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Introduccion

Elderecho privado ha encontrado nuevas matices a partir del
desarrollo en las modalidades de contratacién que rompen
con el esquema contractual cldsico del derecho civil. Se trata,
precisamente, de la contratacién masiva y la predisposicién
de clausulados por una parte contractual, y de la adhesion a
ellos por la otra parte. El desarrollo de la produccion masiva
y la estandarizacidn en la prestacion de servicios y venta de
bienes han conducido a la economia del consumo que, a su
vez, ha dado lugar a que las pricticas comerciales evolu-
cionen vy, consecuencialmente, se genere lo que llamamos
contratos de adhesion.!

El contrato de adhesién no es otro que aquel contrato
en virtud del cual surgen relaciones contractuales en las
que una parte se encuentra en una posicion prevalente ante
la otra, por celebrar un considerable nimero de contratos
similares, muchas veces idénticos, con grandes cantidades

!'Fue en sumalairrupcién de la sefialada metodologia negocial (contratos tipo, estandar,
en masa, de adhesién) por un lado, la que origind un viraje significativo en la valora-
ciénintrinseca de la relacién juridica, v. gr., enlo referente con la hermenéutica de las
clausulas o condiciones que la integran o con la fijacién de reglas precisas enderezadas
a clarificar las situaciones constitutivas de abuso contractual (...).

JaramiLLo, Carlos Ignacio. El contrato de seguro. Teor{a general del con-

trato. Pontificia Universidad Javeriana, Editorial Temis. Bogotd, Colombia.
Pags. 569y 570.
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de personas; tornando poco préctico para esta persona el
discutir las condiciones de cada contrato y cada cldusula o
condicién con cada uno de sus contratantes o clientes, lo
que lleva a que estandarice las condiciones contractuales de
Sus Negoclos.

Laimplementacion de contrataciéon masiva genera im-
portantes beneficios como reduccién de costos, aumento
de seguridad juridica, minimizacién de riesgos, posibilita
la regulacién de aspectos técnicos de los negocios, pro-
mueve la claridad en la interpretacién juridica y reduce los
precios al consumidor.? Por ello, el ejercicio comercial ha
evolucionado en sus pricticas contractuales hacia la masi-
ficaci6n en la contratacion con la clientela de quien tiene la
capacidad comercial, financiera y/o técnica de prestablecer
las condiciones juridicas y econémicas de la masificacién.

Al ejercer la parte predisponente un control, en oca-
siones total, sobre las condiciones que enmarcarin el de-
sarrollo del contrato, se deja a la otra parte unicamente la
posibilidad de aceptar o no las condiciones del contrato,
en su conjunto. Es por ello que la parte predisponente se
encuentra en la libertad —y la ejerce— de establecer con-
diciones que le sean favorables econémica, administrativa

2 Comparar con MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; D1ez-Picazo, Luis y
AcurLa-REAL, Jests Alfaro. El proceso de elaboracién de la disciplina sobre
condiciones generales en nuestro ordenamiento, en Comentarios a la ley sobre
condiciones generales de la contratacién. Civitas. Madrid, 2002, Pigs. 76-78. Y
PaGADOR LO6PEZ, Javier. Condiciones generales y clausulas generales predis-
puestas: la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. Editorial Marcial
Pons. Madrid, 1999, Pigs. 33-45.
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y juridicamente.’ No es de esperar menos, ya que en todos
los contratos, incluidos los paritarios, las partes buscan
lograr el mayor beneficio posible, beneficio que normal-
mente conlleva un perjuicio del otro contratante, asi como
el otro contratante pretenderd obtener beneficios contrac-
tuales a costas del primero. Es la naturaleza mercantil e in-
cluso humana.

Es de aclarar que hay quienes consideran que existe
una distincidn entre contratos adhesivos y contratos con
condiciones generales. No obstante, teniendo en cuen-
ta que en el presente ensayo nos referiremos a cldusulas
que hayan sido predispuestas por una parte en el contrato
—con lo que cumple tanto una cldusula de un contrato ad-
hesivo como una cldusula contenida en un condicionado
general —, se tendrdn como sindnimos para efectos de este
ensayo y de las cliusulas abusivas, en general.

3 Las condiciones generales se enderezan a posibilitar la contratacién masiva mi-
nimizando los costos de la operacién; desde luego que los formularios rigidos e
inmodificables simplifican de tal modo el proceso, que es viable ajustar, con la inter-
vencién de un reducido nimero de agentes y en poco tiempo, una gran cantidad de
negocios; amén que le permiten al predisponerte planificar sus recursos y técnicas de
produccién y distribucién, en cuanto puede prever los términos de la negociacién,
las responsabilidades que asume y los beneficios que obtendr4, a la vez que podréd
organizar de modo eficiente su actividad.

c.s.J. Sentencia de 04 de noviembre de 2009. M. P.: Pedro Octavio Munar
Cadena.
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1. Limites a la libertad contractual

No obstante la posibilidad que ostenta una parte de dis-
poner previamente las condiciones que regirn la relacién
contractual, existen unos limites a la libertad de dicho pre-
disponente en materia contractual, y es ahi donde entra a
jugar un rol muy importante el derecho; en todo el ordena-
miento juridico debe establecerse un marco dentro del cual
el particular pueda desarrollar su liberalidad contractual.!
Asi, nos encontramos con la legalidad contractual, primer
plano del marco que encuadra el ejercicio de la autonomia
de la voluntad privada, en cuya virtud le es prohibido a las
partes celebrar contratos cuyas caracteristicas formales y/o
materiales se encuentren en contravia de lo previsto de forma
imperativa por laley material.? Al respecto, cabe mencionar

! La mayor o menor amplitud en la consagracién positiva del postulado de la autonomia
delavoluntad privada o, lo que es lo mismo, en el sefialamiento del campo de accién
del acto o negocio juridico que es su expresién normal, depende principalmente del
grado de cultura y desarrollo de cada pueblo y de las concepciones filoséfico-poli-
ticas en que se inspire cada legislador.

OspiNa FERNANDEZ, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo. Teoria ge-

neral del contrato y del negocio juridico. Editorial Temis. Séptima ed. Bogotd,
Colombia, 2009. P4g. 6.

2 En el momento actual, la autonomia de la voluntad no puede concebirse con el
influjo de las escuelas individualistas; tampoco pretendemos la negacién absoluta
de la autonomia, pues la realidad nos indica que atin se mantiene en cierto grado;
somos mds bien partidarios de darle al concepto un contenido acorde més acorde a
la época actual. Empero, buscar un nuevo enfoque de la autonomia de la voluntad
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que todo pacto en contra de la ley imperativa es considera-
do en el mundo juridico como carente de la idoneidad para
generar efectos, siendo entonces tachado de inexistente o
ineficaz de pleno derecho.’

supone necesariamente, adecuar toda la estructura sobre la cual se edifica la teoria
de las obligaciones.
ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos mercantiles. Legis Editores.
Decimotercera Ed. Bogotd, 2012. Pig. 12.

3 Por ejemplo, la Corte se ha referido a la cldusula que limita los medios
probatorios en que el asegurado o beneficiario ha de acreditar la ocurrencia y
cuantfa del siniestro, ddndole ineficacia de pleno derecho por encontrarse mate-
rialmente contraria a la ley:

La Sala estima que no se equivocé el sentenciador en el juicio que hizo, pues de
conformidad con los articulos 1077 y 1080 del Cédigo de Comercio, atin antes de
la modificacién que a este tltimo le introdujo el articulo 83 de la Ley 45 de 1990, el
asegurado o beneficiario podia —y puede—, segtin el caso, acreditar la ocurrencia
del siniestro y, por ende, demostrar la pervivencia de su derecho, en forma judicial
o extrajudicial. Ninguna de tales disposiciones, acorde con los postulados tuitivos
que inspiran lamoderna legislacién atinente a la relacién aseguradora, establece —ni
establecfa— una restriccién probatoria, la que no era —ni es— posible fijar , como
quiera que por mandato del articulo 1162 de la codificacién mercantil patria, reflejo
de la inequivoca tendencia internacional de morigerar el radio de accién de la au-
tonomia privada mediante el expediente de considerar imperativas a un apreciable
numero de preceptos que gobiernan la aludida relacién negocial —por lo menos de
cara a una determinada tipologia de riesgos: de masa—, el contenido del referido
articulo 1080 s6lo puede modificarse en sentido favorable al tomador, asegurado o
beneficiario, como ya se preveia antes de la reforma aludida, concretamente desde
la expedicién del Cédigo de Comercio en el afio 1971 (Decreto 410). (...) no erré el
Tribunal al confirmar la sentencia de primer grado, que a su vez habia condenado a
la compaiiia de seguros a pagar intereses moratorios desde el 5 de julio de 1989 (la
reclamacién se presentd el 11 de abril anterior, fls. 152 y 153, cdno. 1), bajo la con-
sideracién de que no era necesaria una sentencia que declarara el incumplimiento,
toda vez que este tipo de cldusulas restrictivas, como la aqui invocada por la censura
(fl. 149, ib.) —calificadas como abusivas por la doctrina y la legislacién compara-
das—, eran nulas absolutamente por mandato del numeral 1° del articulo 899 del C.
de Co., hoy ineficaces segtin el literal a) del numeral 2° del articulo 184 del Decreto
663 de 1993 (Estatuto Orgénico del Sistema Financiero), en concordancia con el
inciso 2° del numeral 4° del articulo 98 y el numeral 3° del articulo 100 de la misma

16



GUSTAVO ANDRES CORREA VALENZUELA

Pero no es sobre la legalidad como limite al ejercicio
delaautonomia privada en el imbito contractual delo que
trata el presente ensayo, sino de las estipulaciones contrac-
tuales que, si bien se encuentran dentro del marco legal,
constituyen un abuso de la posicidn prevalente que osten-
ta la parte predisponente en la celebracién de un contrato
de adhesién: las cliusulas abusivas.*

normatividad, en cuanto violan disposiciones que, como los articulos 1077 y 1080
del estatuto mercantil, son imperativas, la primera “por su naturaleza”, y la segunda
porque expresamente asi lo establece el articulo 1162 aludido, por lo menos frente
al tomador, al asegurado y al beneficiario, al prohibir que se haga mds gravosa la
situacién de dichos sujetos, la que forzosamente se consolida o materializa en pun-
to tocante con la precitada estipulacién negocial, habida cuenta que los obliga —y
de suyo limita— a acudir a un proceso judicial a probar un derecho que, puede ser
acreditado extrajudicialmente.

c.s.J. Sentencia de 02 de febrero de 2001. M. p.: Carlos Ignacio Jaramillo

Jaramillo.

* Adn en jurisprudencia reciente, la Corte Suprema de Justicia, a pesar de
evidenciar contravencidn a normas de orden publico, continta acudiendo de
manera innecesaria al abuso de la posicién dominante contractual para atacar un
acto que, si bien puede considerarse abusivo, ya es ineficaz por contravenir el v,
por tanto, ineficaz desde antes de requerirse el andlisis de su abusividad:

Como de antafio lo tiene averiguado la jurisprudencia, y recientemente tuvo opor-
tunidad la Corte de refrendar su posicién, cosa que ahora vuelve a hacer,
(Cas. Civ. de 28 de abril de 2011, exp. 41001-3103-004-2005-00054-01).”

Pero ademds, es lo cierto que una cliusula como ésta sobre la cual pretende la entidad
bancaria sustentar la excepcién que se analiza, al dejar en manos del ente financiero
el inicio del conteo del corto término de 15 dias que tiene el cuentahabiente para
objetar un extracto, que ademds le llega después de que ese plazo ha comenzado,
cldusula que pone en clara situacién desventajosa al cuentahabiente, quien por lo
general no la discute ni pacta por cuanto tal estipulacién se encuentra prevista en un
clausulado preestablecido por el banco, debe ser considerada como cldusula abusiva,
y por este aspecto también ineficaz, pues al tenor de lo que sobre estas ha predicado
la Corte:

son ‘caracteristicas arquetipicas de las cldusulas abusivas —primordialmente —:

a) que su negociacién no haya sido individual; b) que lesionen los requerimientos

emergentes de la buena fe negocial —vale decir, que se quebrante este postulado
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Laimportancia de realizar la distincién entre una cldu-
sula ilegal y una cldusula abusiva radica en que la primera
es considerada por el ordenamiento como un fenémeno de
mayor gravedad, por encontrarse en contraviaa lo dispues-
to imperativamente por la ley para determinado negocio,
por ser una cldusula que no atiende a los requerimientos
establecidos para que pueda nacer a la vida juridica y ser
contraria al interés general, mientras que la segunda se re-
fiere a un abuso contractual por parte de un contratante,
encaminada a aprovechar una posicion ventajosa que os-
tenta ante el otro contratante, rompiendo con los principios
de buena fe y lealtad contractual y, por tanto, generando la
exigencia de una proteccién al adherente o parte débilen el
contrato por parte del ordenamiento juridico.’

Por lo anterior, la consecuencia juridica de una cldu-
sula ilegal puede ser la inexistencia, confundida muchas
veces con la ineficacia de pleno derecho contemplada en

rector desde una perspectiva objetiva: buena fe probidad o lealtad—, y ¢) que
genere un desequilibrio significativo de caraalos derechos y las obligaciones que
contraen las partes” (cas. civ. de 2 de febrero de 2001; exp: 5670)” (Cas. Civ. del
13 de diciembre de 2002, Exp. 6462).

5 Emergen asi los llamados “limites al ejercicio de la autonomia privada”, linderos en
este entorno justificados plenamente por requerimientos superiores que imponen
que en aras de la debida tutela de los superiores intereses del colectivo social, ce-
losamente custodiados por el derecho, los contenidos negociales no se levanten en
su contra, con lo cual se evita el consecuente dafio o lesion para los mismos, que en
tltimas significaria menoscabos en contra de todas las personas.

En consecuencia, los sujetos del acto o negocio juridico en su gestién negocial estin
gravados con una carga sustancial consistente en atender puntualmente las normas
imperativas del sistema legal (legalidad), respetar el orden ptiblico (conformidad con el
orden ptiblico) y actuar conforme a las buenas costumbres (moralidad) (boni mores).
Ramirez BaQuERo, Edgar. La ineficacia en el negocio juridico. Primera Ed.
Editorial Universidad del Rosario. Bogotd, Colombia, 2008. Pig. 45.
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nuestro Cédigo de Comercio, toda vez que, en virtud de
ambos fenémenos, la cliusula no genera efectos juridicos,
por contrariar una norma imperativa;® o conlleva la nuli-
dad absoluta, al tener el negocio una causa u objeto ilici-
tos,” De otra parte, la consecuencia juridica de una cldusula
abusiva ha de ser la inoperancia, dado que nace a la vida
juridica de una forma vilida, pero sus efectos contrarian
el deber ser contractual derivado de los principios genera-

les del derecho.?

1.1. Planteamiento del problema

En efecto, la cuestion que se presentard en este escrito no es
otra que la determinacién del tipo de ineficacia o inoperan-
cia que debe aplicarse a las cldusulas que sean abusivas, con
particular mencién alas cliusulas abusivas contenidas en un
contrato de seguro.

Al referirnos al ser y el deber ser de las consecuencias
juridicas de las cldusulas abusivas vy, particularmente, en
relacidn con el contrato de seguro, es necesario determi-
nar inicialmente qué es una cldusula abusiva. Para ello, es
importante revisar qué ha establecido nuestra legislacion
al respecto, asi como lo establecido por otras legislaciones.

¢ Comparar con el inciso segundo del articulo 898 del Cédigo de Comercio.
7 Comparar con los numerales 1y 2 del articulo 899 del Cédigo de Comercio.

8 Los doctores Bigliazzi, Breccia, Busnelli y Natoli afirman que la calificacién
de validez de un hecho juridico se da con posterioridad a la calificacidn de exis-
tencia. Asi mismo, con posterioridad a la calificacién de validez de un hecho, se
analiza su operancia. Comparar con Bigriazzi Geri, Lina; BReccia, Umberto;
BusneLLr, Francesca D. y NatoLr, Ugo. Derecho civil. Universidad Externado
de Colombia. Bogotd, Colombia, 1992. Pdgs. 994 2 998.
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2. Legislaciones sobre cldusulas abusivas

Al revisar el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio colom-
bianos, encontramos que su regulacién se refiere a contratos
paritarios, donde las partes en el contrato han discutido los
términos y condiciones en que se pactard y desarrollard
este, por lo que podriamos creer que sus normas no son di-
rectamente aplicables a las cldusulas abusivas. No obstante,
los principios rectores de nuestro ordenamiento pueden
permitir dar una solucién juridica al evento en que se tenga
en discusidn la existencia de una cldusula abusiva.

Sin embargo, existen en el ordenamiento colombiano
normas especiales que contemplan las cldusulas abusivas,
por lo que la normativa general contenida en el Cédigo de
Comercio y el Cédigo Civil ha de ser aplicada de forma
supletiva a lo contemplado por las normas especiales que
a continuacién mencionaremos.

2.1. Regimenes existentes en la legislacién colombiana
actual, relativos a las cldusulas abusivas
Lamentablemente, el legislador colombiano no ha estable-
cido de forma uniforme la regulacién del fendémeno juridico
del que trata este ensayo, dando distintas consideraciones y
estipulaciones respecto de las cldusulas abusivas, de forma
tal que ha creado distintos regimenes aplicables dependiendo

21
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del sector econémico de que se trate. Asi, una misma cldusula
puede ser abusiva en un contrato de consumo, pero no en un
contrato de seguro;' o puede ser abusiva tanto en un contrato
de servicios publicos domiciliarios como en un contrato de
seguro, pero su consecuencia juridica varia dependiendo
de que se dé en el marco de uno u otro contrato,? como a
continuacién expondremos.

! El numeral 10 del articulo 43 de la Ley 1480 de 2011 considera que son
cldusulas abusivas aquellas que “Incluyan el pago de intereses no autorizados
legalmente, sin perjuicio de la eventual responsabilidad penal”, consideracién
que carece de estipulacién aniloga en la normativa financiera.

2 El numeral 1 del articulo 133 de la Ley 142 de 1994 (aplicable a contratos
de servicios publicos domiciliarios) estipula que existe abuso de posicién do-
minante en las cliusulas predispuestas por las empresas de servicios publicos
cuando dichas cldusulas “excluyen o limitan la responsabilidad que corresponde
ala empresa de acuerdo a las normas comunes; o las que trasladan al suscriptor
o usuario la carga de la prueba que esas normas ponen en cabeza de la empresa”.
Por su parte, el literal b) del articulo 11 de la Ley 1328 de 2009 (aplicable al con-
trato de seguro) establece como prohibicidn especial por cliusulas abusivas la
prohibicién de aquellas cldusulas que “Inviertan la carga de la prueba en perjuicio
del consumidor”, asi como el articulo 10.1.1 del anexo de la Circular Externa
039 de 2011 de la Superintendencia Financiera de Colombia contempla que son
cldusulas abusivas “Aquellas que exoneran, atentian o limitan la responsabilidad
delas entidades vigiladas sin permitir el ejercicio de los derechos del consumidor
financiero”, dando como ejemplo en su literal a) a las “Cldusulas que invierten
la carga de la prueba y eximen de responsabilidad a las entidades vigiladas”. De
lo anterior, encontramos que ambas leyes contemplan el mismo supuesto. No
obstante, en la Ley 142 de 1994 dichas cldusulas se consideran anulables (pentl-
timo inciso del articulo 133), mientras que las mismas cldusulas son ineficaces de
pleno derecho enla Ley 1328 de 2009, reglamentada por la Circular Externa 039
de 2011 (paragrafo del articulo 11 de la Ley 1328 de 2009).

22



GUSTAVO ANDRES CORREA VALENZUELA

2.1.1. Cldusulas abusivas en el nuevo estatuto de protec-
cion al consumidor

Existe una reciente regulacion en el tema general de pro-
teccidn al consumidor, en la que se dedica un titulo a la
proteccién contractual de los consumidores.’ Dentro de
dicho titulo se encuentra regulado, entre otros, el tema de
las cldusulas abusivas.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que en
la definicién de cldusulas abusivas dada en esta ley se en-
tiende que estas se dan en relaciones de consumo. Para sa-
ber cuindo se estd en presencia de unarelacién de consumo
es necesario conocer quién se entiende como consumidor
en dicha ley. El articulo quinto de la Ley 1480 de 2011 es-
tablece en su numeral tercero que se entiende como con-
sumidor o usuario: “Toda persona natural o juridica que,
como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un de-
terminado producto, cualquiera que sea su naturaleza para
la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o
doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinseca-
mente a su actividad econdmica. Se entenderd incluido en

el concepto de consumidor el de usuario”.*

3 Titulo vir de la Ley 1480 de 2011.

* Estamos de acuerdo con la doctora Maria Fabiana Compiani, al afirmar
que “las empresas aseguradas que contratan seguros (incendio, robo, etc.) sobre
bienes de su pertenencia integrados a procesos de produccién, transformacién,
comercializacién o prestacidn a terceros, no son consumidores finales”, aunque
considera que “En cambio, es consumidor la persona juridica (por ejemplo,
una empresa) que celebra contratos de seguro (a) que amparen bienes como
destinatario final, en beneficio de la empresa o (b) que protejan los riesgos a los
que se hallan expuestos bienes con los que agotari el proceso econémico”. Ver
Cowmpiant, Maria Fabiana. “La armonizacién de las legislaciones de consumidor
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A suvez, el articulo 42 de dichaley contempla por pri-
mera vez en nuestra legislacion una definicién de cldusulas
abusivas, entendiéndolas como “(...) aquellas que producen
un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor
y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo,
modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus de-
rechos”. Igualmente, establece dicho articulo que todas las
condiciones particulares de la transaccién que se analiza
seran relevantes para analizar la naturaleza y magnitud del
desequilibrio que produzcala cldusula a tachar de abusiva.

En la definicién brindada por la Ley 1480 de 2011 hay
varios elementos que han de ser tenidos en cuenta para poder
determinar su aplicacién. En primer lugar, es importante ana-
lizar qué se entiende como desequilibrio contractual, dado
que es este el que laley procura evitar al darse de una forma
injustificada, pretende proteger el equilibrio contractual.®

El desequilibrio contractual puede ser definido como lo
opuesto al equilibrio, entendido este como un peso que es
igual a otro y lo contrarresta, armonia entre cosas diversas o

y seguros”. En Revista Iberoamericana de Seguros No. 33. Vol. 19. Pontificia
Universidad Javeriana, ciLa, Des. Bogotd, Colombia. Pig. 105.

5 Contodo, los contratos de adhesién, a pesar de su validez, pueden dar lugar a situacio-
nes de abuso y explotacién dado que su contenido es redactado de manera unilateral
por una de las partes. Frente a esta situacién, se ha visto como algo necesario que el
Estado intervenga e imponga limites al ejercicio de la libertad contractual mediante
mecanismos que permitan, por un lado, restablecer el equilibrio de las partes con-
tratantes y, por el otro, proteger a la parte débil del contrato.

RopricuEZ YoUuNG, Camilo Andrés. Una aproximacién a las cliusulas abu-

sivas. Legis Editores y Editorial Universidad del Rosario. Primera ed. Bogotd,
Colombia, 2013. P4gs. 25 y 26.

24



GUSTAVO ANDRES CORREA VALENZUELA

ecuanimidad, mesura, sensatez en los actos y juicios.® En el
dmbito contractual, podriamos entender un contrato equili-
brado como aquel en el que exista armonia, ecuanimidad o
sensatez en las prestaciones debidas entre las partes; es decir,
que las obligaciones que nazcan en cabeza de un contratante
sean proporcionales a las debidas por la otra parte en el con-
trato. Por tanto, los contratos en los que una parte asuma
obligaciones y cargas superiores a las de la persona con quien
contrata serian desequilibrados.

Pero no basta con que el contrato sea desequilibrado,
sino que dicho desequilibrio debe ser injustificado y per-
judicial para el consumidor. En este punto nos formulamos
la siguiente pregunta: ¢qué desequilibrio es realmente jus-
tificado? Entendemos que una cosa justifica a otra cuando
la hace justa o la rectifica,” pero si la segunda es justa y rec-
tificada por la primera, ¢dénde radica la carencia de ecua-
nimidad o armonia? Entenderiamos que el desequilibrio
parte del supuesto de ser injustificado para poder romper
con la ecuanimidad, por lo que todo desequilibrio serfa in-
justificado, dado que de justificarse equilibraria las condi-
ciones contractuales.

En otros términos, si un contrato resulta mas oneroso
de lo que normalmente seria para el consumidor pero di-
cho aumento se debe a un cambio en las condiciones de-
terminantes de su precio, seria entonces un precio justo en

¢ Comparar con REaL Acapemia EsrafNora, Diccionario de la Lengua Es-
pafiola. Vigésima segunda ed. Madrid, Espafia, 2001.

7 Comparar con REaL AcaDpeEMIA EspaNora, Diccionario de la Lengua Es-
pafiola. Vigésima segunda ed. Madrid, Espaia, 2001.
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virtud de las condiciones que lo determinan, justificacién
que equilibra la relacién contractual.

La parte final del primer inciso del articulo 42 dela Ley
1480, por su parte, es la que realmente genera confusién
al referirse a factores que son relevantes para determinar
la naturaleza y magnitud del desequilibrio que se analiza.?
Entendemos que al pronunciarse sobre la naturaleza del
desequilibrio se refiere la norma a que sea injustificado,
respecto alo cual ya planteamos nuestra opinidn; sin embar-
g0, lo confuso en esta parte del inciso radica en la pertinencia
de la magnitud del desequilibrio.

Al respecto, encontramos que una cliusula abusiva
(entendida bajo la definicién dada en la primera parte del
mismo inciso) es aquella que genera un desequilibrio in-
justificado en perjuicio del consumidor. No se refiere esta
definicién a un perjuicio de magnitud considerable, o de
cuantia superior a un determinado porcentaje del valor
real de la contraprestacién. A este respecto, no es clara
la necesidad de determinar la magnitud del desequilibrio,
por cuanto es abusiva siempre que exista desequilibrio in-
justificado en perjuicio del consumidor. ¢Pretende acaso
el legislador someter las cliusulas abusivas a un sistema
subjetivo similar al de la responsabilidad, derivando con-
secuencias juridicas distintas a una cldusula, segtin el grado
deabuso en que seincurra: grave, leve o levisimo? Creemos
que no es necesario, dado que independientemente de la
magnitud del desequilibrio y, por ende, de la gravedad del
abuso de la cldusula, la consecuencia juridica establecida

$ Para establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, seran relevantes
todas las condiciones particulares de la transaccidn particular que se analiza.
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para estas cldusulas es objetiva y siempre igual: ineficacia
de pleno derecho.’

2.1.2. Cldusulas abusivas en el sector financiero

Para el contrato de seguro existe regulacion especial en
nuestro ordenamiento juridico. A este respecto, el Estatuto
Organico del Sistema Financiero fue reformado por la Ley
1328 de 2009, donde se contempla el concepto de cldusulas
abusivas y se establece una regulacion especial para ellas.

Encontramos en esta Ley que se parte de la base de es-
tar en presencia de un contrato de adhesién. No obstante,
no se estipula explicitamente cudl es la parte fuerte o do-
minante del contrato, sin que ello implique que no sea f4-
cilmente determinable, incluso deducible.

En el pardgrafo del articulo 11 de la Ley 1328 de 2009,
articulo referente a las cliusulas abusivas, se evidencia que
la proteccidn que se pretende al tratarse el tema de las cldu-
sulas abusivas es en favor del consumidor financiero, por lo
que es frente a él que se presenta el abuso. Por tanto, como
es de esperarse, la parte que ejerceria el abuso al estipular las
cldusulas que mencionadicho articulo es la entidad financie-
ra con quien el consumidor financiero celebre el respectivo
contrato. No obstante, encontramos que esta proteccién no
se establecié frente a todo consumidor.

? Inciso 2° del articulo 43 de la Ley 1480 de 2011.

10 Articulo 11 de la Ley 1328 de 2009. ParRAGRAFO. “Cualquier estipulacién
o utilizacién de cldusulas abusivas en un contrato se entenderd por no escrita o
sin efectos para el consumidor”.
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Es importante precisar, en primer lugar, que las cldu-
sulas abusivas tienen ocasién en un contrato de adhesidon,!!
raz6n por la cual se descarta del ambito de aplicacién de
este concepto las relaciones juridicas que se entablen entre
una compaiifa de seguros, y demds entidades vigiladas por
la Superintendencia Financiera de Colombia, con un usua-
rio o cliente potencial. Lo anterior, partiendo de la inexis-
tencia de un contrato celebrado entre ellos, siendo esto un
presupuesto sin el cual no puede existir una cldusula que
pueda tildarse de abusiva.

Ademas del usuario y del cliente potencial, podemos
determinar que la regulacion de cldusulas abusivas no es
aplicable a la relacion con todo cliente. En efecto, la ley
define al cliente como la persona con quien las entidades
vigiladas establecen relaciones juridicas, cuyo origen pue-
de ser legal o contractual.

Como es de suponerse, las relaciones juridicas entre una
entidad vigilada y un cliente cuyo origen se encuentre en la
ley carecen del requisito contemplado para que pueda ha-
blarse de clausulas abusivas: relacién contractual en virtud
de un contrato de caricter adhesivo.

Asi mismo, podemos afirmar que no se refiere la Ley
1328, en tratindose de cldusulas abusivas, a todo cliente
con relacién contractual. Es de precisar que, en su articulo
11, esta ley prohibe las cldusulas abusivas en los contratos
de adhesion donde la entidad financiera cumpla el papel
de predisponente. Por supuesto, la ley parte de la existen-
cia de un contrato de adhesién para que en él pueda haber

" Comparar con articulo 11 de la Ley 1328 de 2009.
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una cldusula abusiva, por lo que no puede haber cldusulas
abusivas en contratos paritarios.

De igual modo, se excluye de la prohibicion de cldu-
sulas abusivas los contratos adhesivos en los que las enti-
dades financieras sean las adherentes. Es claro que, al ser
la entidad vigilada quien acepta adherirse a las condiciones
preestablecidas por otra persona (entidades estatales, por
ejemplo), no es factible sostener que la entidad financiera
establezca cldusulas abusivas, por cuanto no es quien esta-
blece las clausulas en dicho contrato.

2.1.3. Cldausulas abusivas en contratos de servicios piblicos
domiciliarios
La Ley 142 de 1994 regula la prestacién de servicios publi-
cos domiciliarios, partiendo de la definicién del contrato
de servicios publicos domiciliarios como un contrato de
adhesion,'? donde se determina que existe una parte fuerte
y una parte débil en el contrato, siendo la primera el pre-
disponente (empresa de servicios ptblicos) y la segunda el
adherente (cliente). A partir de dicha definicién, presume la
ley que el predisponente ostenta una posicién de dominio
respecto de su contratante.

La presuncién de posicién dominante contractual de
la parte que predispone los términos contractuales per-
mite a la ley prohibir determinadas cldusulas que puedan

12 Ley 143 de 1994, articulos 128 y 129.
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constituir un abuso de dicha posicién, al considerarlas cldu-
sulas anulables.!?

Efectivamente, la nulidad que contempla esta ley para
las cliusulas abusivas se basa en la existencia de una presun-
ci6n de abuso ejercido por la parte dominante, presuncién
que se puede desvirtuar a partir de un anilisis del equilibrio
del contrato o de la existencia de una autorizacién expre-
saalaimplementacién de la cliusula en cuestién por parte
de la Comisién. !

Estaley es de cardcter especial y su regulacion tiene una
destinacion especifica: los contratos de servicios publicos
domiciliarios. Por tanto, no es una ley aplicable a los de-
mas tipos de contratos, entre ellos el contrato de seguro.

2.2. Consecuencias de la existencia de distintos
regimenes para las cldusulas abusivas en Colombia
Como podemos ver, no es uniforme la forma en que el le-
gislador ha determinado sancionar las cliusulas abusivas en
nuestro pais. Lo que es realmente preocupante es que ello,
en Ultimas, desnaturaliza el concepto de cldusulas abusivas
¥, peor aun, lo sectoriza.

Al tener distintos regimenes juridicos para las cldusulas
abusivas, las que se tengan como cldusulas abusivas en una

1 Elarticulo 133 de la Ley 143 de 1994 contempla una lista ilustrativa de las
clausulas que representan un abuso de la posicién dominante por parte de la enti-
dad prestadora de servicios ptiblicos domiciliarios, partiendo de la presuncién de
dicha posicién de dominio, asi como las formas de controvertir dicha presuncién.
De igual forma, este articulo contempla que dichas cldusulas son susceptibles de
ser anuladas sin que ello implique la pérdida de validez de las demds clausulas
que conformen el respectivo contrato.

14 Comparar con el articulo 133 de la Ley 142 de 1994.
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ley especial se tornaran cldusulas prohibidas, ilegales. Preci-
samente, al desnaturalizarse el concepto de cldusulas abusi-
vas en nuestra legislacién, terminamos teniendo las llamadas
‘listas negras’ existentes actualmente en nuestra legislacion,
que proscriben determinadas cldusulas por el simple arbi-
trio del legislador, especialmente las que se castigan con la
ineficacia de pleno derecho que, en ocasiones, son cldusulas
ilegales, incluso inconstitucionales, tildadas de abusivas.!

Es por lo anterior que el concepto de cldusula abusiva
en nuestro ordenamiento es totalmente confuso e, incluso,
inexistente por estar tan desdibujada en nuestra legislacion
dicha figura. De esta forma, las autoridades administrativas
y judiciales a cuyos despachos llegue la solicitud de analizar
un asunto relacionado con una posible cldusula abusiva se
tendrdn que limitar al tenor literal de la ley que rija dicho
negocio, sin poder entrar a analizar la existencia de un real
abuso del derecho en la cliusula cuestionada, ya que la di-
versidad normativa en este campo lo impide.

1> De forma ilustrativa, el quinto ejemplo de cldusula abusiva del literal a) del
articulo 10.1 del anexoalac.k.039 de 2011 delas. . c., establece que son abusivas
“Las que establecen que los consumidores financieros no tendrén la posibilidad
de controvertir las pruebas que aporte la entidad vigilada en su contra, en caso de
existir objecién a transacciones, limitando el ejercicio de su derecho de defensa”.
Esta cldusula, a nuestro criterio, es claramente inconstitucional, por violar el de-
recho al debido proceso, no una cldusula simplemente abusiva. Asi mismo, otro
ejemplo es lalimitacidn de los medios probatorios como cldusula abusiva segin la
C.E.039de 2011 delas. k. c., que en el caso del contrato de seguro es una cldusula
ilegal de acuerdo con el numeral tercero del articulo 100 del Estatuto Orgénico
del Sistema Financiero.
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2.3. Clausulas abusivas en legislaciones extranjeras

2.3.1. Cldausulas abusivas en la Unién Europea

El Consejo de la Unién Europea expidi6 la Directiva 93/13/
CEE, en la cual se establece una regulacion de las cldusulas abu-
sivas. No obstante, es importante sefialar que dicha directiva
no aplica directamente en los ordenamientos juridicos de los
estados miembros de la Unidn Europea, sino que cada uno
de estos debe incluir los preceptos contenidos en dicha norma
a través de la legislacion interna. Esta directiva estipula que,
al legislarse su contenido en las legislaciones internas, debe
tenerse esta directiva como una norma de minimos, en el
sentido de que las legislaciones internas pueden adicionar lo
estipulado en ella toda vez que beneficie a los consumidores.

Ahorabien, el articulo 3 de la Directiva 12/93/CEE con-
templa en su numeral primero que una cldusula abusiva es
aquella que no haya sido negociada individualmente, sino
predispuesta, que sea contraria a la buena fe y que genere
un desequilibrio significativo. No obstante, la prohibicién
no es absoluta, teniendo en cuenta que el profesional pue-
de probar que la cldusula fue negociada, asi sea una cldu-
sula tipo.

Es importante tener en cuenta que las legislaciones in-
ternas de los paises miembros, respecto de las cliusulas
abusivas, encuentran su base en esta directiva, por lo que
los fines que persiguen dichas leyes corresponderdn a los
fines perseguidos en esta norma. Por tanto, es importante
mencionar qué es lo que se protege a través de la regula-
ci6én de clausulas abusivas.
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Al respecto, encontramos que la mala fe, el desequili-
brio importante contractual y la predisposicidn de la cldu-
sula no son lo que se busca prohibir per se, sino que son
herramientas de identificacién de un abuso. Ahora bien,
teniendo en cuenta que se permite al empresario o profesio-
nal probar que la cldusula fue negociada —como medio de
defensa del profesional frente a una controversia por clau-
sulas abusivas—, es factible entender que el consentimien-
to del consumidor es lo que se protege. En otras palabras,
pueda que la cliusula en la que haya mala fe de parte del
profesional, en la que se genere un desequilibrio y perju-
dique al consumidor no sea abusiva, siempre y cuando la
voluntad del consumidor se haya visto inmersa en su cele-
bracién y negociacion.

Alser negociadala cliusula, esta es el reflejo de launion
de voluntades de las partes y, en desarrollo del principio
dela autonomia de la voluntad, tiene un caricter vinculan-
te para las partes. Lo que se castiga en dicha directiva no
es otra cosa que la mala fe del profesional o empresario al
predisponer cliusulas y condiciones contractuales sin per-
mitir al usuario decidir sobre su contenido o su inclusién
en el contrato.

Esdeagregar que ladirectiva mencionada, como ningu-
na otra norma encontrada durante la investigacién de este
proyecto, castiga cliusulas predispuestas que beneficien al
consumidor, dado que a pesar de no haber podido este de-
cidir sobre su inclusion o contenido, lo benefician y son,
precisamente, sus intereses los que se protegen.

Posteriormente, el numeral 3 del articulo tercero de la
Directiva nos remite a una lista de cliusulas que pueden ser
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abusivas (tal lista se encuentra contenida en el anexo de di-
cha directiva). Es de resaltar, a riesgo de sonar redundante,
quelalista se refiere a cldusulas que pueden ser abusivas; de
lo que inferimos que la directiva contempla la posibilidad
de que las cldusulas ahi sefialadas puedan pactarse sin que
a través de ellas se constituya un abuso de parte del pre-
disponente, relativizando asf la existencia de un abuso en
la cliusula, en atencién a las distintas circunstancias que se
puedan presentar en un caso particular.

2.3.2. Cliusulas abusivas en Espafia

El Real Decreto Legislativo 1/2007 contiene el llamado
“Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y Otras Leyes Complementa-
rias”, donde se encuentra contenida la regulacién vigente
respecto de las cldusulas abusivas.

Podemos encontrar en el articulo 82 de dicho docu-
mento el concepto de cldusulas abusivas, donde se definen
en el numeral 1 de la siguiente forma: “Se considerarin
cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no nego-
ciadas individualmente y todas aquellas pricticas no con-
sentidas expresamente que, en contra de las exigencias de
la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligacio-
nes de las partes que se deriven del contrato”. Encontra-
mos en dicha definicién que, ademds de lo dispuesto en la
Directiva 13/93/cCEE, se contempla como cldusula abusiva
toda prictica no consentida expresamente que cause un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
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de las partes, siempre que sea contraria a la buena fe y en
perjuicio del consumidor y usuario.

Advierte el numeral segundo de dicho articulo que la
cldusula en cuestion es la que debe ser predispuesta, inde-
pendientemente de que las demds cldusulas del contrato ten-
gan o no el mismo caricter o hayan sido negociadas, lo que
encontramos acorde con la finalidad mencionada de la Di-
rectiva 13/93/CEE: el consentimiento.

De gran peculiaridad consideramos lo contenido en
el numeral tercero del articulo 82, donde se estipula que,
para determinar el abuso de la cldusula, se tendrd en cuen-
ta “(...) la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato y considerando todas las circunstancias concu-
rrentes en el momento de su celebracién, asi como todas
las demds cldusulas del contrato o de otro del que éste de-
penda”, teniendo en cuenta que el numeral siguiente men-
ciona una lista de tipos de cldusulas que “en todo caso son
abusivas”,'® que serd desarrollada en los articulos 85 a 90,
de forma similar a lo mencionado respecto de la Ley 1480
de 2011, colombiana.

De su parte, el articulo 83 de la norma espafiola con-
templa que la consecuencia juridica de las cldusulas abusi-
vas serd la nulidad absoluta, permitiendo al juez moderar
los derechos y obligaciones de las partes en el contrato
cuando este subsista a la nulidad de las cldusulas abusi-
vas, de lo que se desprende que considera esta ley que una

16 Articulo 82, numeral 4 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y Otras Leyes Complementarias, Real
Decreto Legislativo 1/2007.
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cliusula en la que se contenga un elemento esencial del
contrato pueda ser abusiva.

2.3.3. Cldusulas abusivas en Francia
Con anterioridad a la Directiva 13/93/ckE, en Francia ya
existia regulacion respecto de las cldusulas abusivas desde
1978, en la Ley 78-23, donde se contemplaban las cldusulas
abusivas como aquellas en las que se creaba una ventaja exce-
siva en virtud del abuso de poder econémico. Posteriormente,
en 1995 se adoptd la Directiva 13/93/CEE, a través de la Ley
95-96, donde se tiene una cliusula abusiva como aquella que
tenga por objeto o como efecto el desequilibrio significativo
en los derechos y las obligaciones, en contra del consumidor.
Encontramos que en Francia, a diferencia de lo contem-
plado enla Directiva del Consejo dela Unién Europea, no se
busca proteger laausencia de consentimiento del consumidor
respecto de la cldusula, sino el desequilibrio contractual. Es
importante sefialar que, con la adopcién de la mencionada
directiva, en Francia se castigan las clidusulas que tengan
como objeto o por efecto generar el desequilibrio, por lo
que es un sistema subjetivo donde la simple intensién de
causar el desequilibrio a través de una cldusula es suficiente
para que dicha cldusula sea considerada abusiva y, por en-
de, rechazada por el ordenamiento. No obstante, en dicha
legislacion no se hace remisién expresa a la buena fe, en
cuanto a respecta a las cldusulas abusivas.
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2.3.4. Cldusulas abusivas en Alemania

En Alemania el control de las cldusulas abusivas se encuentra
en cabeza de los Tribunales de Distrito, quienes tienen como
pardmetro principal la buena fe, en atencién a lo estipulado
en el ABG Gesetz de 1976, norma que desarrolla los con-
tratos de adhesion. Podemos encontrar que en esta norma
se busca proteger la falta de consentimiento del usuario al
establecer que las condiciones contractuales que se pacten
individualmente tendrdn prioridad sobre los términos gene-
rales prestablecidos.!” El ABG Gesetz establece una lista de
cldusulas que pueden ser ineficaces de sus numerales §11 a
§13, donde encontramos de suma importancia que se da un
término de dos afios para ejercer laaccion ante el Tribunal.!®
Posteriormente, esta norma establece el proceso jurisdiccio-
nal que se debe adelantar para las acciones en contra de las
condiciones prestablecidas en un contrato, siempre que no
se trate de contratos de empleo, herencia, familia y derechos
socletarios."?

2.3.5. Cldausulas abusivas en Italia

La Directiva 13/93/cet fue adaptada en Italia mediante la
inclusion del articulo 1469 bis en el Cédigo Civil. Encon-
tramos en dicho articulo que se estipula la posibilidad al
consumidor de invocar una accién de cesacion en contra del
vendedor o grupo de profesionales que utilice condiciones

17 Comparar con ABG Gesetz de 1976, §4.
18 Comparar con ABG Gesetz de 1976, §13 numeral 3. (4).
19 Comparar con ABG Gesetz de 1976, §23.

37



ANULABILIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

generales en el contrato, para solicitar al tribunal competente
que prohiba el uso de las condiciones que resulten desleales.
Es de gran importancia resaltar que dicha accién se tiene
como medida cautelar.

Al referirse a la deslealtad, consideramos que el articulo
1469 del Cédigo Civil italiano hace una clara remisién a la
buenafe, a las sanas costumbres y ala lealtad contractual. Por
tanto, siendo la deslealtad lo que se castiga, se da un amplio
margen de aplicacién a la autonomia de la voluntad, enten-
diendo que no se proscribe una lista de cldusulas prohibidas
por su contenido, sino que se prohibe la inclusién desleal de
dichas cldusulas: las que sean incluidas de forma engafiosa,
desinformada o confusa de parte del predisponente.

2.3.6. Clausulas abusivas en Inglaterra

The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation de
1994, No. 3159, es la adaptacién de la Directiva 13/93/cEeE
del Consejo de la Unién Europea, en la cual se contempla
una regulacidn para las cldusulas abusivas. Podemos encon-
trar en dicha norma que el imbito de aplicacién de la misma
se circunscribe a lo estipulado en el articulo 3 de la misma.
Es decir, se refiere a cldusulas que sean contenidas en un
contrato que establezca una relacidn entre un profesional y
un no profesional,”® lo que no pareciera referirse de manera
exclusiva al cardcter de consumidor del no profesional. Di-
cha norma se aplica a cldusulas que no contengan términos
que definan el objeto o equilibrio entre el precio o el bien o

2Ver The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulatios de 1994, articulo 3
numeral (1).
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servicio adquirido,* por lo que solo puede ser abusiva una
cldusula accidental o no principal del contrato. Igualmente,
hace referencia a la cldusula que no haya sido negociada o
donde no hubiera interferido influencia del consumidor.??

De igual forma, esta norma le da al profesional, como
herramienta de defensa, la posibilidad de probar que hubo
una negociacién. Esto nos muestra que la proteccion se re-
fiere a las cldusulas impuestas por este o en las que no ha-
ya un verdadero consentimiento del consumidor o del no
profesional.

Ahorabien, el articulo cuarto de dicha regulacién con-
templa que la cldusula debe ser contraria a la buena fe, que
se debe valorar a partir de la capacidad de negociacion de
las partes y st hubo una induccién al consumidor para con-
tratar.?* De igual forma, el numeral segundo del mismo ar-
ticulo contempla que es relevante el contexto del contrato,
a la hora de efectuar el anilisis del mismo. Es de tener en
cuenta que el Schedule 3 de dicha regulacién contiene una
lista indicativa de las cldusulas que pueden, eventualmen-
te, ser abusivas,? aspecto que desarrolla lo contenido en

2Ver The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulatios de 1994, articulo 3
numeral (2).

2Ver The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulatios de 1994, articulo 3
numeral (3).

2 Comparar con The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulatios de
1994, articulo 3 numeral (4).

2 Ver The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulatios de 1994 articulo
4y Schedule 2.

% Comparar con The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulatios de
1994, articulo 4 numeral (4) y Schedule 3.
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los anteriores numerales del mismo articulo al atender a la
existencia de un abuso real en el presente caso.

2.3.7. Cldusulas abusivas en Argentina

La Ley 24.240 de 1993, denominada Ley de Defensa del
Consumidor, regula el tema de las cldusulas abusivas en el
articulo 37 dando una lista de cldusulas que se tienen por
abusivas, advirtiendo que se tendrdn por no escritas. A su
vez, el articulo inmediatamente siguiente se refiere a los
contratos de adhesién, dando a la autoridad de aplicacién
el deber de vigilar que los contratos de adhesién contengan
las cldusulas sefialadas en el articulo 37, asi como el que no
se incluyan de forma unilateral de parte del proveedor de
la cosa o servicio, sin posibilidad de negociacién de la otra
parte. Igualmente, el articulo 39 de la Ley 24.240 de 1993
contempla que cuando los contratos de adhesién requieran
aprobacién de la autoridad nacional o provincial esta deberd
tomar las medidas necesarias para modificar el contrato tipo,
otorgando un control previo de dichos contratos.

2.3.8. Cldausulas abusivas en Peri

El Cédigo Civil peruano se refiere a las estipulaciones invé-
lidas, entendiéndolas como aquellas que se encuentran en un
contrato de adhesién y en las cldusulas generales de contra-
tacién no aprobadas administrativamente en las que se “(...)
establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones
o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la
ejecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de
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prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o

de prorrogar o renovar ticitamente el contrato”.?

2.3.9. Clausulas abusivas en Costa Rica

La Ley 7472 de 1994 regula la proteccién del consumidor,
junto con temas relativos al derecho de la competencia,
estipulando que la proteccidn sobre pricticas y cldusulas
abusivas y publicidad engafiosa de parte de los entes admi-
nistrativos y judiciales es un derecho de los consumidores;?”
con base en lo cual se condicionan las cldusulas predispuestas
al conocimiento efectivo de ellas o el deber de conocerlas
de parte del adherente.” En virtud del articulo 39 de la ley
en mencion, se evidencia el deber de diligencia de parte del
adherente, por cuanto la cliusula en cuestion puede ser vélida
cuando este la haya debido conocer, asi no lo haya hecho
realmente. Por tanto, la proteccidn al adherente, respecto
de cldusulas sobre las cuales no exista consentimiento, se
encuentra sujeta a la existencia de diligencia de su parte, lo
que exige responsabilidad de la persona en el momento de
adherir al contrato.

No obstante, a renglén seguido, el mismo articulo
contempla una lista objetiva de cldusulas que son nulas
absolutamente, siempre que se encuentren en cldusulas o
condiciones generales.?’

26 Ver Cédigo Civil peruano, articulo 1398.
¥ Comparar con el literal e) del articulo 29 de la Ley 7472 de 1994, Costa Rica.

2 Comparar con el inciso primero del articulo 39 de la Ley 7472 de 1994,
Costa Rica.

¥ Comparar con articulo 39 de la Ley 7472 de 1994, Costa Rica.
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2.3.10. Clausulas abusivas en Chile

Enlalegislacion chilena,la Ley 19.496 de 1997 establece nor-
mas sobre la proteccidon de los derechos de los consumidores,
donde se contiene en el articulo 16 una lista de cldusulas
que no producirdn efecto alguno cuando se encuentren en
contratos de adhesién. Es decir, se castigan con ineficacia de
pleno derecho. No obstante, ademads de la lista de las cldusu-
las ineficaces, no existe mayor desarrollo respecto del tema.

2.3.11. Clausulas abusivas en Ecuador

La Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor establece en
su articulo 43 que son nulas de pleno derecho las cldusulas
que, en contratos de adhesion, contemplen en su contenido lo
que sefiala el mismo articulo a manera de lista de las cliusulas
taxativamente prohibidas.
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3. Nuestro concepto de cliusula abusiva

Es claro que no existe un concepto uniforme de lo que es
una cldusula abusiva, particularmente en Colombia, donde
existen distintas normativas que generan una sectorizacion
y variedad de regimenes respecto de las clausulas abusivas,
situacion a la que nos oponemos en el presente ensayo por
carecer de técnica juridica.

Consideramos que para que exista una clausula abu-
siva esta tiene que serlo con independencia del tipo con-
trato en el que se encuentre, de quiénes sean sus partes y
del sector econémico en el que dicho contrato se celebre.
Siempre que una cldusula cumpla los requisitos y elementos
para ser considerada abusiva ha de ser tachada como tal y
ha de tener los efectos que juridicamente le correspondan,
indistintamente de que sea en un contrato de seguro, ser-
vicios publicos domiciliarios o de prestacion de servicios.

Es, entonces, pertinente cuestionarnos ¢ qué hace que
una cldusula sea abusiva? ; Cuiles requisitos son los que han
de considerarse indispensables para que pueda ser catalo-
gada o tachada como tal? Se trata de cuestiones que, de no
resolverse, no nos permitirian determinar cudl ha de ser la
sancion juridica con que se proscriban dichas estipulaciones
contractuales y por qué deben recibir dicho tratamiento.
Como hemos mencionado anteriormente, una cldusula abu-
siva es, a riesgo de sonar redundante, aquella que constituye
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un abuso.! Sabemos de antemano que, después de efectuar
el test de legalidad de la cldusula, nos referimos a un abuso
que no es contrario a la ley en sus requisitos de formacién
o de su contenido. La pregunta realmente importante, en
primer plano, es la relativa al objeto del abuso: ¢de qué se
estd abusando a través de una determinada cldusula?

Frente a este cuestionamiento encontramos que esta-
mos en presencia de un abuso de posicién dominante, una
modalidad contractual del abuso de la posicién dominan-
te que ostenta una de las partes en el contrato en perjuicio
dela otra. Esta afirmacién, aunque pueda sonar elemental,
no es ni ha sido clara en nuestro ordenamiento, como yalo
hemos sefialado, y el desconocimiento de esta fundamen-
tal premisa ha generado toda suerte de consideraciones y
confusiones a la hora de incorporar el concepto de cldusu-
las abusivas en nuestra legislacion.

Efectivamente, a través de una cldusula abusiva, se abusa
de una posicién de dominio contractual que es dada a una
parte del contrato por situaciones de hecho que le permiten
determinar los elementos del contrato.? En otras palabras,

! RopriGUEZ YOUNG, Camilo Andrés. Una aproximacién a las cldusulas
abusivas. Legis Editores y Editorial Universidad del Rosario. Primera Ed. Bogotd,
Colombia, 2013. Pigs. 33 y 34.

2“Cuando se habla del concepto de posicién dominante, debe distinguirse la
que se presenta en el mercado de la que tiene ocurrencia en el contrato. La primera
tiene lugar cuando un agente econémico se encuentra facultado para establecer
las condiciones del mercado sin tener en consideracién a los demds participes de
este” (VELANDIA, Mauricio. Derecho de la competencia y del consumo. Segunda
Ed. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2011. P4g. 166), mientras que
la posicién dominante, desde la perspectiva de la relacién contractual, es “aquella
condicién juridico-econdmica que, dadas las especiales caracteristicas del caso,
sittia a uno de los contratantes en condiciones de superioridad en la relacién ju-
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la facultad que tiene una parte para predisponer las con-
diciones del contrato que se va a celebrar emana normal-
mente de la condicién de profesional con que este cuenta
respecto de un determinado tipo de contratos, de que ven-
daun producto u ofrezca un servicio de forma masiva y/o
de que ejerzaun monopolio, entre muchos otros aspectos.’

Es claro que al ostentar una empresa una caracteristica
como las anteriormente mencionadas, se encuentra en una
posicién prevalente ante sus contratantes que, en calidad
de consumidores o no profesionales, no tienen pleno co-
nocimiento de los pormenores del producto o servicio que
adquieren en virtud de determinado contrato —y no tie-
nen por qué saberlo—, por no ser profesionales ni comer-
ciantes cuyos negocios se desarrollan en ese determinado
mercado, tipo contractual, o sector econémico.

ridica, tanto en su celebracién como en su ejecucién”. Cadmara de Comercio de
Bogota (2007, 23 de febrero). Laudo Arbitral: Punto Celular vs. Comunicacién
Celulars. a. - Comcels. a. En sentido similar vale sefialar que “la posicién domi-
nante o fuerte dice relacién con el poder de negociacién a la hora de acordar los
términos y condiciones del contrato y no con la vulnerabilidad por los efectos
de un eventual incumplimiento”. Cdmara de Comercio de Bogotd (2002, 15 de
febrero). Laudo Arbitral: Adriana Marfa Calderén Palacio vs. Cafesalud Medi-
cina Prepagadass. A.

% El fenémeno de las condiciones generales se ha extendido de tal forma que dificil-
mente los consumidores pueden acceder a los bienes y servicios sin someterse a
los reglamentos contractuales que las empresas predisponen en forma de cldusulas
generales contenidas en médulos, formularios o avisos. Esto significa que el con-
tenido de los contratos de masa de hecho se impone a los consumidores, quienes
dieren a un reglamento que no estdn en capacidad de negociar y del que, a menudo,
ignoran su contenido.

Ver Bianca, Massimo, Derecho civil. “El contrato”. Universidad Externa-

do de Colombia. Traduccién por Fernando Hinestrosa y Edgar Cortés. Bogotd,
Colombia, 2007. Pig. 364.
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Es menester recordar que la existencia de una posi-
cién dominante, sea contractual o en la participacion en
un mercado, es permitida por nuestro ordenamiento desde
la misma Constitucién Politica; es el abuso de dicha posi-
ci6n lo que se encuentra prohibido en el texto fundamen-
tal,*1o cual se constituye en la base juridica sobre la cual ha
de efectuarse la prohibicién a las cldusulas abusivas como
manifestacién del abuso a la posicién dominante.

La posicién dominante en un contrato requiere ser di-
ferenciada de la posicién dominante en un mercado, por
cuanto el rol pasivo de ese dominio recae sobre distintos
sujetos y, por tanto, se trata de fendmenos juridicos signi-
ficativamente distintos entre si, aunque similares en varias
de sus principales caracteristicas.

La posicién dominante en un mercado no es mds que
la facultad que tiene un competidor de determinar los fac-
tores de ese mercado por si mismo, sin que la participacién
de otras personas dentro del mismo (en calidad de compe-
tidores) influya en la forma en que la persona con posicién
dominante tome las decisiones que determinen dichos fac-
tores; teniendo sus competidores que cefiirse a las condi-
ciones del mercado que sean definidas por quien ostenta
la posicion dominante.

A nivel contractual, la posiciéon dominante puede en-
tenderse como aquella calidad que permite a la parte que la
ostenta determinar las condiciones del contrato sin tener en
consideracion lavoluntad de la otra parte con quien contra-

*Inciso 3° del art. 333 de la Constitucién Politica de Colombia.
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ta, sometiendo a esta a aceptar la celebracién del contrato
bajo las condiciones establecidas por la parte dominante.

Una diferencia entre ambos conceptos, sumamente im-
portante para el presente trabajo, radica en que la posicién
dominante en el mercado requiere de una dispendiosa tarea
para que su existencia sea determinada,® mientras que en
la posicion dominante contractual es factible partir inclu-
so de una presuncidn, como hemos visto que ocurre en el
régimen de cldusulas abusivas en el sector de los servicios
publicos domiciliarios. Dicha presuncidn, en nuestra opi-
nién, ha de partir del hecho de que la entidad de la que se
predique preestablezca las condiciones contractuales, y de
que se esté en presencia de un contrato de adhesion.

No obstante, debemos recordar que la presuncion, al
tener cardcter legal, puede ser controvertida a través de
cualquier medio probatorio, en atencién al derecho a la
defensa, como manifestacién del derecho fundamental al
debido proceso. En el contrato de seguro, por ejemplo, es

5 La Corte Suprema de Justicia se ha referido a la posicién dominante de
los bancos y entidades financieras en general, al manifestar en su sentencia de
diciembre 14 de 2011 lo siguiente:

Los bancos, es cierto, ejercen una posicién dominante en las operaciones activas y
pasivas que realizan con los usuarios de sus servicios, la cual se concreta en la hegemo-
nia que pueden ejercer paraimponer el contenido del contrato, en la determinacién
unilateral de su configuracién y en la posterior administracién de su ejecucién, como
lo ha sefialado esta Corporacién. Y esto no puede ser de otra manera, por ser los
servicios financieros una actividad que demanda masivamente la poblacién y por lo
tanto debe prestarse en forma estandarizada para satisfacer las necesidades de ésta,
con la dindmica y agilidad que la vida contemporanea exige.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del 14
dediciembre de 2011. M. p.: Jaime Alberto Arrubla Paucar. Expediente No. 01489.

¢ Se requiere un anélisis del mercado, de su participacién respecto de otras
empresas, de la posibilidad de reemplazar su producto en el mercado, etc.
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muy factible que un consumidor acuda a una agencia de se-
guros o aun corredor de seguros —personas profesionales
en el sector que han de conocer los productos en cuya ven-
ta intervienen, quienes tienen el deber de dar informacién
veraz y suficiente a sus consumidores — y este le informe al
consumidor que el contrato que desea celebrar con la com-
pafiia de seguros “A” tiene una cldusula que contraria sus
intereses particulares, mientras que el contrato de la compa-
fifade seguros “B” no la tiene. No obstante, el consumidor
opta por adquirir el producto con la compaiiia “A”. Con-
sideramos que, en este ejemplo especifico, dicha cldusula
no puede constituir un abuso de posicién dominante con-
tractual al haber tenido el consumidor pleno conocimiento
del contenido de dicha cldusula, asi como la posibilidad de
adquirir el producto deseado sin la presencia de la misma.

Es claro que el tomador en este caso opt6 por contra-
tar con la aseguradora “A”, pese a conocer las condiciones
contractuales a que se comprometeria y a tener distintas
opciones sin la inclusién de dicha cldusula. Por tanto, asi
la compania ostente una posicién dominante y la clausu-
la sea de cardcter adhesivo, no puede considerarse que se
configuré un abuso, por cuanto existe una voluntad real
del consumidor a obligarse al contenido de dicha cldusula,
sea 0 no conveniente para él.

Llegamos a través del anterior ejemplo al segundo re-
quisito para que se pueda estar en presencia de una cldusula
abusiva. Es claro que la simple existencia de una posicién
dominante contractual no es suficiente para determinar la
existencia de una cldusula abusiva en el contrato; es necesa-
rio que nos encontremos frente a un precepto contractual
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de cardcter adhesivo, donde la cldusula que se pretenda ta-
char de abusiva haya sido impuesta unilateralmente por
quien ostenta la posicién dominante contractual,” es decir,
que a través de esa cldusula se haga uso de la posicion do-
minante contractual.

Es posible que un contrato no sea en su totalidad de
caracter adhesivo, que la parte que ejerza un poder domi-
nante contractual decida dar la opcidn a su contratante de
negociar, proponer e incluso establecer algunas cldusulas
del contrato. En primer lugar, es posible que en un contrato

7 El concepto de laautonomia privada comprende: decidir si se contrata o no; establecer
con quién se contrata; escoger la figura iuris; obrar personalmente o valiéndose de
un intermediario; escoger el medio o la forma de expresién y, por tiltimo, determi-
nar libremente el contenido del negocio, mejor, ejercer la libertad de configuraciéon
interna del contrato. Esta tltima facultad es la que se pone en entredicho con la
contratacién moderna masiva por cuanto la autonomia privada se ha restringido de
tal manera, que el adherente en los contratos con cldusulas predispuestas no discute
su contenido sino que se somete a él en el momento de realizar el respectivo acto de
adhesién. El adherente no goza a plenitud del derecho a su autonomia privada, ya
que no interviene en la configuracion del contrato; sin embargo y a pesar de que la
experiencia concreta nos muestra y prueba un distanciamiento con respecto de la
idea tradicional de la autonomia negocial, ‘se considera que el nombre (y, en cierta
medida, la disciplina) todavia tiene razén de utilizarse’. Precisamente el no abusar
cuando se tiene el poder de configuracion del contrato puede ser entendido como
un limite a la autonomia privada. El que introduce las condiciones generales en el
contrato no puede establecer lo que él quiera, sino que esta () obligado a establecer,
seglin un criterio equitativo, la regulacién que se le ha confiado”.

Ver ReNGIFo, Ernesto. Del abuso del derecho al abuso de la posicién do-
minante. Universidad Externado de Colombia. Segunda ed. Bogota, Colombia.
Pags. 189y 190.

“(...) el Estado garantiza la libertad econémica, conforme a la norma ci-
tada, y que ha de intervenir, por mandato de la ley, para impedir el abuso de la
posicién dominante en el mercado nacional. Pero no puede confundirse esta,
que puede ser legitima, con el abuso de ella, que es cosa distinta y que merece el
reproche del constituyente”. Corte Constitucional. Sentencia su-1193/00, M. P.:
Alfredo Beltran Sierra.
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existan cldusulas que se negocien con el consumidor; a mo-
do de ejemplo, es posible que en un contrato de seguros
se negocie la forma en que el tomador pagard la prima, las
coberturas y exclusiones que vaya a tener el contrato o las
garantias a que el tomador deberd obligarse en virtud de
dicho contrato. Igualmente, puede el consumidor estable-
cer unilateralmente alguna cldusula (cabe mencionar los
mismos ejemplos dados para las cldusulas negociadas) y
que la compaiifa o parte dominante en el contrato se limi-
te a aceptarlas. Vale mencionar que nos encontramos de
acuerdo con la Ley 1480 de 2011, al manifestar que ello no
obsta para que el contrato mantenga su caricter adhesivo,®
permitiendo establecerse la presuncién de posicién domi-
nante en cabeza de la parte predisponente de la mayoria de
estipulaciones contractuales.

Lacuestién ala que nos enfrentamos en este caso radica
en la posibilidad de considerar si una cldusula que fue ne-
gociada, decidida o propuesta por el adherente al contrato
puede ser tachada de abusiva. Al respecto, consideramos
pertinente mencionar que nuestra posicién es contraria a
concebir dicha posibilidad, asi como también se ha manifes-
tado la Corte Suprema de Justicia en desacuerdo con ella.’

8 Elarticulo 40 consagra que la existencia de algunas cldusulas negociadas en
un contrato, no obsta para la aplicacién de lo previsto en el capitulo 11, referente
a contratos de adhesion.

?%(...) enlaformacién de un contrato y, especificamente, en la determinacién

de “las clausulas llamadas a regular la relacién asi creada, pueden darse conductas
abusivas”, ejemplo prototipico de las cuales “lo suministra el ejercicio del llamado
‘poder de negociacién’ por parte de quien, encontrandose de hecho o por derecho
enuna posicién dominante en el trifico de capitales, bienes y servicios, no solamen-
te ha sefialado desde un principio las condiciones en que se celebra determinado
contrato, sino que en la fase de ejecucién o cumplimiento de este dltimo le compete
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Como hemos dicho, una cldusula abusiva no es mds que
una manifestacién del abuso de una posicién dominante
de la que se goce en una relacién contractual. St quien os-
tenta de posicién de dominio permite a su contraparte ne-
gociar, proponer e incluso establecer una cldusula, lo que
hace es renunciar al ejercicio de su dominio y predisposi-
ci6n de dicha cliusula. Consecuencialmente, ; como podria
una cldusula enla que se renuncié ala posicién de dominio
constituir un abuso del mismo?

No obstante, existe otro y tal vez un mayor motivo por
el cual una cldusula negociada, propuesta o impuesta por la
parte débil del contrato no puede constituir un abuso de la
posicion contractual del otro contratante, y este no es otro
que la autonomia de la voluntad privada.

Por supuesto que tan conocido principio rector del
derecho privado no puede pasar por alto al referirnos a
cuestiones contractuales, como son las clausulas abusivas.
Existe una visién de dicho principio que no es frecuente-
mente analizada por los juristas y consiste en la posibilidad

el control de dichas condiciones, configurdndose en este dmbito un supuesto claro
de abuso cuando, atendidas las circunstancias particulares que rodean el caso, una
posicién de dominio de tal naturaleza resulta siendo aprovechada, por accién o por
omisién, con detrimento del equilibrio econémico de la contratacién” (ccxxxi,
pag. 746) y que “Lo abusivo —o despédtico— en este tipo de cliusulas —que pue-
den estar presentes en cualquier contrato y no s6lo en los de adhesién o negocios
tipo—, se acenttia aiin més si se tiene en cuenta que el asegurador las inserta dentro
de las condiciones generales del contrato (art. 1047 C. de Co), esto es, en aquellas
disposiciones —de naturaleza volitiva y por tanto negocial — a las que adhiere el
tomador sin posibilidad real o efectiva de controvertirlas, en la medida en que han
sido predisefiadas unilateralmente por la entidad aseguradora, sin dejar espacio
—por regla general — para su negociacién individual”. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Civil, sentencia de 2 de febrero de 2001. M. p.: Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo.
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de tomar malas decisiones o poco convenientes. Claro que
este derecho se encuentra cobijado bajo el principio fun-
damental de derecho ya mencionado.

No existe una posicion uniforme respecto del bien juri-
dico que se pretende tutelar a través de la regulacién de cldu-
sulas abusivas, al considerarse en algunas legislaciones que
se trata del equilibrio contractual,'® mientras que en otras se
estima que el bien juridico tutelado debe ser el consentimien-
to del adherente, es decir, la existencia de una aceptacion real
del pacto y del contenido de una determinada cldusula de un
contrato.!! Por supuesto, existen otras legislaciones donde
se contempla una teoria mixta del bien juridico tutelado.!?
Al respecto, nos declaramos partidarios de la segunda pos-
tura mencionada; teniendo en cuenta que toda persona con

10 Ley 1480 de 2011 (Colombia), Ley 95/96 (Francia), articulo 1398 del
Cédigo Civil peruano.

! Directiva 13/93/cee (Unién Europea), Real Decreto Legislativo 1/2007
(Espafia), ABG Gesetz de 1976 (Alemania), articulo 1469 del Cédigo Civil (Italia),
The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation de 1994 (Inglaterra), Ley
24.240 de 1993 (Argentina), Ley 7472 de 1994 (Costa Rica).

En este sentido, también se ha manifestado la Corte Suprema de Justicia en
reciente jurisprudencia al manifestar:

Suposiciones sobre el abuso del derecho por el acreedor paraimponer un fuero parten
de inferencias a partir de elementos que no necesariamente conduce a dicha conclu-
sion e indebidamente presumen la mala fe de aquél. Ademas, esta circunstancia no
obedece, se repite, a una conducta abusiva sino a un acuerdo volitivo expresamente
aceptado por las partes al convenirlo, lo que necesariamente implica que conocieron
desde ese momento sus alcances y efectos. No puede, en consecuencia, ni siquiera
pensarse que se trata de un acto excesivo o prepotente que el mutuante le impuso a
su contraparte, mucho menos cuando ello ni siquiera aqui se ha alegado.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia
del 17 de abril de 2013. m.p.: Fernando Giraldo Gutiérrez. Expediente No.
1100102030002013-00344-00.

12T eyes 142 de 1994 y 1328 de 2009 (Colombia).
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capacidad de ejercicio tiene derecho a ser deudor de cualquier
obligacién legalmente permitida, con total independencia de
lo conveniente que para él sea y delo equilibrado que determi-
nado negocio o conjunto de negocios resulte para las partes.

Precisamente, por el desarrollo de la autonomia de la
voluntad consideramos inaceptable un ordenamiento juri-
dico en el que exista una intervencién en decisiones priva-
das que recaigan sobre derechos disponibles, por el sencillo
motivo de atentar contra la naturaleza misma de dichos
derechos.

Por otra parte, existe la posibilidad de que el adheren-
te de un contrato interfiera en la posibilidad de que una
cldusula constituya o no un abuso, a pesar de ser esta pre-
dispuesta por la parte dominante en el contrato y de en-
contrarse en perjuicio suyo.

Es el caso de la posibilidad del adherente de pronunciar-
se sobre la aceptacion de dicha cldusula en particular, cuando
puedaaceptar adherirse al contrato y rechazar dicha cldusula.
Para que se pueda tildar una cldusula de abusiva, esta tiene que
constituir un abuso cierto; por tanto, al poder el consumidor
pronunciarse especificamente sobre la aceptacion de dicha
cldusula, en el evento de aceptarla no puede predicarse un abu-
so envirtud de dicha cldusula, puesto que el consumidor —en
ejercicio de la autonomia de su voluntad privada— decidié
aceptar dicha cldusula teniendo la posibilidad de rechazarla.
Si bien en este caso se estd simplemente adhiriendo a la cldu-
sula, lo hace con independencia de la adhesion al contrato en
general y con conocimiento de la posibilidad de rechazarla.

Por lo anterior, cabe mencionar la enorme importancia
que tiene el deber de informacién por parte del contratante
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dominante en el contrato, en el sentido de que el supuesto
anteriormente desarrollado se fundamenta enteramente en
el conocimiento del consumidor, tanto del contenido de di-
cha cldusula como de su posibilidad de adquirir el producto
o servicio sin aceptar la cldusula en particular. Al encon-
trarnos frente a un contrato de adhesién, dificilmente una
persona sea consciente de la posibilidad de adherir al con-
trato y no aunade sus cldusulas. En este sentido, es deber de
su contraparte ser suficientemente claro con la informacién
que suministre al adherente sobre el contenido de la clau-
sulay principalmente del cardcter optativo que esta tiene, si
pretende dar validez a la cldusula que vaya a predisponer y
considere que pueda eventualmente constituir un abuso; de
lo contrario, careceria enteramente del consentimiento del
consumidor a adherir a esa cldusula, al considerarse como
una simple aceptacién del negocio en general y no como una
efectiva manifestacion de voluntad a través de la aceptacion
delacldusula. Deigual forma, es importante recordar en este
itemlalabor de control, inspeccién y vigilancia que cumplen
las superintendencias; particularmente la Superintendencia
Financiera de Colombia, que vigila alas companias de segu-
ros, reaseguros y a los corredores de seguros.

Concluimos, entonces, que siempre que no medie una
voluntad del consumidor de una forma superior o con ma-
yor profundidad a una mera aceptacién de la cliusula como
requisito para poder aceptar el contrato, nos encontramos
frente a una cldusula de caricter adhesivo donde, si esta es
estipulada por la parte dominante, podria ser abusiva.

Para concluir con los requisitos que consideramos esen-
ciales para que una cldusula pueda considerarse abusiva,
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hace falta el anilisis de la cldusula frente al contrato en
general. Es cierto que el abuso de posicién dominante en
un contrato ataca Unicamente la validez de la cldusula que
constituya dicho abuso, pero para que este pueda ser de-
terminado es necesario ver la cldusula en discusion frente
al contrato en su conjunto y las condiciones particulares
en que este tenga lugar.

A manera de ejemplo, una compaiifa de seguros vende
el producto de seguro de dafios y responsabilidad civil en
el transporte de mercancias y exige al asegurado el cumpli-
miento de garantias como mantener el vehiculo transporta-
dor en 6ptimas condiciones mecdnicas, ser conducido por
una persona que cumpla ciertos requisitos y transportar
las mercancias en horas diurnas. No obstante, una persona
desea adquirir el seguro de transporte de mercancias con
dicha compaiiia y esta le impone, ademds de las garantias
mencionadas, la de condicionar el drea de carga del vehiculo
de transporte de acuerdo a determinadas especificaciones
térmicas, lo cual implica un alto costo para el transportador.

A primera vista, podriamos creer que dicha cldusula
constituye un abuso, al ser desproporcional a las garantias
exigidas por dicha compaiia a otros asegurados. No obs-
tante, la mercancia cuyo transporte se pretende asegurar
es algodén, producto susceptible de autocombustién, y
por ello se encuentra justificada la inclusién predispuesta
de dicha garantia al contrato de seguro por la parte domi-
nante del mismo.

No se puede afirmar que una cldusula sea abusiva sin
haber tenido en cuenta las particularidades del negocio es-
pecifico, sin la visién de una clidusula como parte de un todo
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que es el contrato y que puede contener razones que jus-
tifican la presencia de dicha cldusula y, por tanto, eliminan
la posibilidad de considerarla constitutiva de abuso.

Asi mismo, podemos encontrar una cliusula que pueda
ser considerada como abusiva, pero que encuentre una con-
traprestacion directa que compense el desequilibrio que dicha
cldusula pueda traer al contrato, permitiendo presumir una
declaracién de voluntad del consumidor en virtud de la cual
acepta la cldusula que seria abusiva por su interés en pactar
la cliusula en la que se establece la contraprestacion directa
a la primera, beneficiandolo.

Unavezlacliusula haya cumplido conlos requisitos que he-
mos sefialado previamente, nos encontramos ante la tarea de
determinar cuéles son los elementos constitutivos del abuso
que se contenga en la cldusula predispuesta por la parte do-
minante del contrato, en ejercicio de dicha posicidn, sin que
medie mds que la simple aceptacion por parte del adherente.

Es claro que no basta con que una cldusula cumpla con
los requisitos previamente sefalados, dado que, de cum-
plirse, estos solo determinan que la cldusula pueda ser
susceptible de constituir un abuso de la posicién domi-
nante contractual, mas no que efectivamente lo haga.

En otras palabras, el hecho de que una cldusula sea pre-
establecida por una parte del contrato en ejercicio dela po-
sicién dominante contractual que ostenta, sin que medie
un expreso consentimiento por parte del adherente a ella,
no es un factor indicativo de que dicha cldusula resulte
abusiva. Esta solo puede llegar a serlo en el caso en que
contenga, ademds, los elementos constitutivos del abuso.
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En primer lugar, la cliusula ha de ser perjudicial parael
adherente. No esfactible considerar que una cldusula pueda
constituir un abuso de una parte en el contrato solo por el
hecho de ser beneficiosa para la otra. Para tal efecto, debe
generar, ademds, una carga u obligacién para el adherente
que no seade la esencia o de la naturaleza del contrato en el
que se encuentre la cldusula. Es de suma importancia tener
claridad en este aspecto, dado que una cldusula que implique
un elemento esencial o natural del contrato es fundamen-
tal para que se pueda desarrollar su objeto adecuadamente
Y, por tanto, las cliusulas que los contengan no pueden ser
tachadas de abusivas, por su naturaleza misma.

Respecto deuna cliusula que contenga un elemento esen-
cial no es posible predicar un abuso, toda vez que, sin ella, el
contrato no produciria efectos o se degeneraria en un contrato
distinto. Asi mismo, una cldusula que contenga un elemento
natural del negocio tampoco es susceptible de ser entendida
como abusiva, al punto de que el elemento le es tan natural
al negocio que no debe contenerse en una cliusula especial y,
en virtud del principio de buena fe contractual, son exigibles
las obligaciones que emanen de la naturaleza del contrato, asi
no estén expresamente pactadas en éL.1°

Por ello, encontramos que son las clausulas que con-
tengan un elemento accidental del negocio las que son sus-
ceptibles de constituir un abuso de la parte dominante en
el contrato, toda vez que estos elementos contractuales no
obedecen al objeto del negocio tanto como ala meralibera-
lidad de las partes y, en el evento de ser adhesivos, el abuso

13 Comparar con los articulos 1501 y 1603 del Cédigo Civil de Colombia.

57



ANULABILIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

corresponde alaliberalidad de la parte que ejerza posicion
dominante en dicho contrato.!

Consecuencialmente, la carga u obligacidn que la cldu-
sula imponga al adherente no debe obedecer sino a la mera
liberalidad del predisponente, lo que genera que dicha cldu-
sula pueda ser constitutiva de un abuso a la posicién de do-
minio que este ejerce.

De otra parte, este perjuicio que la cldusula ocasiona al
adherente, imponiéndole una carga u obligacién, ha de ca-
recer de justificacién alguna a la luz de la equidad, propor-
cionalidad, buena fe y lealtad contractual.'” Se ha sentado
que la clausula abusiva debe generar un desequilibrio con-
tractual, desequilibrio que seria inexistente en el evento en
que surja una justificacion a la presencia de la cldusula en el
contrato de que se trate. Lo anterior, con especial énfasis en
el evento en que se constituya una contraprestacion directa
al perjuicio que la cldusula contemple para el consumidor.
Como ya hemos visto antes, al existir una contraprestacion
directaalo estipulado enla cldusula de que se trate, existe un
equilibrio contractual, y, por lo tanto, se impide que pueda

14 En Inglaterra, el articulo 3 numeral (2) The Unfair Terms in Consumer
Contracts Regulation de 1994 hace referencia a cliusulas que no definan el objeto
del contrato, sino que definan elementos accidentales del negocio.

15 Los contratantes, al momento de fijar las reglas que sefialan los designios de la con-
vencidn, adicionalmente a lo que hayan resuelto ajustar, deben someter su compor-
tamiento contractual alos cinones de la buena fe, sin que puedan, por ello, apartarse
de un minimo de referentes que marcan, por ejemplo, respeto por los derechos de
la otra parte; no abusar de los propios; no someter injustamente al cocontratante a
condiciones desmedidas, desproporcionadas, abusivas o solo en beneficio de uno
de ellos y no asumir conductas desleales.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia

del 13 de mayo de 2014. m. P.: Margarita Cabello Blanco. Expediente No.
11001-31-03-039-2007-00299-01.
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llegar a considerarse abusiva la inclusién de la cliusula en el
contrato adhesivo.

La contraprestacion que pueda haber a la cldusula cu-
yo eventual abuso sea analizado ha de ser proporcional a
la carga u obligacion que se imponga al consumidor. No
puede dejarse a un lado la proporcionalidad y la equidad
como principios rectores en el campo contractual. De ma-
nera que de no ser proporcional la contraprestacién a la
clidusula que impone cargas al adherente, es latente la des-
proporcionalidad que, en cumplimiento de los requisitos ya
mencionados, constituye abuso de parte del predisponente.

Ellegislador colombiano, al dar su definicién de cldu-
sulas abusivas enla Ley 1480 de 2011, fue consiente de este
elemento constitutivo de abuso de posicién dominante con-
tractual al estipular que la cliusula abusiva debe representar
un desequilibrio contractual en perjuicio del consumidor,
no obstante no haber otorgado una sancidn consecuente a
dicha consideracion.

Enadicién alo anterior, es importante recordar que los
derechos que se vean inmersos en las cldusulas accidentales
y predispuestas por una parte del contrato en ejercicio de
posicién dominante son derechos disponibles. Este tipo de
derechos son susceptibles de renuncia por parte del adhe-
rente, en virtud del principio de la autonomia de la volun-
tad. No obstante, es precisamente en el evento en que, de
una u otra forma, el adherente se ve obligado o forzado a
hacerlo cuando se rechaza la validez de la cldusula en cuya
virtud se contemple dicha renuncia, siempre y cuando no
medie mis que una simple aceptacién por parte del adhe-
rente a dicha cldusula, sin poder oponerse a ella. Todo esto,
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dado que no puede haber certeza de que mediara una real
voluntad del adherente —no de forma explicita, cuando me-
nos— a someterse a la situacion perjudicial de que se trate.

Por supuesto que ello no implica que el adherente no
pueda renunciar a sus derechos econémicos de forma expli-
cita; estd en todo el derecho de hacerlo y de comprometer su
responsabilidad contractual a las disposiciones que él desee.
Por tanto, asi una cldusula sea predispuesta, puede el con-
sumidor manifestar su expresa voluntad de adherirse a ella,
lo cual tendra plena validez si dicha adhesién se realiza por
parte del consumidor en conocimiento de la posibilidad de
adherirse al contrato, sin la necesidad de hacerlo respecto a
dicha cldusula.t®

La mala fe contractual es, por supuesto, un elemento
esencial al abuso de la posicién dominante contractual. Al
afirmar que una persona que ostenta una posicién domi-
nante frente a otra abusa de ello, no podemos considerar
que lo hizo de buena fe, dado que los factores que le otor-
gan la posicién dominante presumen una experticia en el
negocio que este desarrolla de forma profesional. Por tan-
to, es improcedente considerar que establecié una clausula
constitutiva de abuso de forma ingenua. No se equivoca
nuestro legislador al manifestar que el desequilibrio que

16 Si una compafifa de seguros ofrece un seguro de vida y predispone una
cldusula que dispone que para afectar la cobertura por muerte violenta se debe
allegar el dictamen de Medicina Legal que determine la causa de la muerte, y el
tomador considera que dicha cliusula es aceptable por ofrecerle una guia y/o por
considerar que dicho medio probatorio es el tinico idéneo para probar la ocu-
rrencia del siniestro que afectaria dicha cobertura y decide aceptar la inclusién
de la cldusula en el contrato de seguro, no puede tacharse de abusiva la cldusula
por representar ella la voluntad del tomador adherente.
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la cldusula incluya en el contrato sea injustificado,"” dado
que dicha afirmacién se basa en el cardcter profesional con
que el predisponente estipula las condiciones contractuales,
conociendo las cargas y obligaciones que le son naturales
a las partes en el contrato referido vy, al establecer cldusu-
las que le sean injustificadamente ventajosas, conociendo
el abuso que estd constituyendo de su posicién dominan-
te contractual.

Consideramos que entrar a analizar qué clausulas par-
ticulares puedan ser consideradas abusivas seria una ta-
rea en exceso dispendiosa, por depender la existencia del
abuso de una cantidad de factores tan significativa, que se
tendrian que analizar multiples escenarios ficticos, consi-
derando todos los pormenores de la cliusula y el contrato
en que ella se encuentra. Lo sefialado previamente respec-
to de los requisitos y elementos constitutivos del abuso en
una cldusula predispuesta es suficiente para determinar lo
casuistico del asunto, por lo que es imperativo establecer
un régimen que atienda a la gran variedad de eventos a que
se encuentra sometida la efectiva existencia del abuso a la
posicién dominante contractual, donde se otorgue a los
jueces y/o a las entidades administrativas con facultades
jurisdiccionales la potestad de conocer de los casos relati-
vos al abuso contractual y para sancionarlo.

En conclusién, el interrogante planteado radica en definir
qué es lo que se debe entender como una cldusula abusiva, a
lo que nuestra respuesta es que esta debe entenderse como
“aquella estipulacion accidental predispuesta por una de

17 Articulo 42 de la Ley 1480 de 2011.
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las partes, en ejercicio de posicién dominante; que, injus-
tificadamente, genere una carga u obligacion en cabeza del
adherente, o bien implique una renuncia a los derechos de
la parte adherente; vulnerando los principios de equidad,
proporcionalidad y lealtad contractual; sin permitirle al
adherente pronunciarse, rechazar o modificar lo dispuesto
en dicha estipulacién contractual”.

Tal es la definicién que, consideramos, permite al juez
o la entidad administrativa con facultades jurisdicciona-
les determinar la existencia real de un abuso de posicién
dominante contractual para poder sancionarlo como tal y
restablecer un verdadero equilibrio para el contrato, en el
sentido de la real convergencia de voluntades como fuente
de las estipulaciones.

62



4. Consecuencia juridica
de una clausula abusiva

Ahorabien, en atencién alo sefialado respecto de las cldusu-
las abusivas, encontramos que en dos de las tres regulaciones
existentes en Colombia relativas a las cldusulas abusivas no
se encuentra prevista la consecuencia juridica apropiada
parasancionarlas,' a saber: el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero y el Estatuto del Consumidor, normas que le
son aplicables al contrato de seguro de forma directa y su-
plementaria, respectivamente, y que contemplan la sancién
de ineficacia de pleno derecho para las cldusulas abusivas.

! Compartimos la posicién del doctor Rodriguez Young al considerar que:
Son varios los argumentos que, en materia de cliusulas abusivas, justifican la preva-
lencia de una nulidad parcial frente a una total: 1) La nulidad total implicaria eliminar
tanto la cldusulas abusiva, (sic) como el resto del contrato, impidiendo, por sustrac-
cién de materia, alcanzar uno de los principales objetivos de la doctrina de las cldu-
sulas abusivas: mantener el equilibrio del contrato; 2) La nulidad total perjudicaria
injustamente a la parte que solicité declarar la cldusula como abusiva, al privarla de
las ventas que buscaba obtener con la ejecucion del contrato; 3) La nulidad parcial
evita al adherente los riesgos y costos que le conllevaria volver a contratar.
RopriGuEZ YOoUNG, Camilo Andrés. Una aproximacién a las cliusulas abu-
sivas. Legis Editores y Editorial Universidad del Rosario. Primera Ed. Bogotd,
2013.Pags. 72y 73.
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4.1. Ineficacia de pleno derecho

En este acdpite cobra suma importancia la distincién que
realizamos previamente entre cliusulas abusivas y cldusu-
las ilegales o ilicitas por contrariar un precepto de caricter
imperativo, teniendo en cuenta que consideramos que la
ineficacia de pleno derecho es la consecuencia juridica que
debe operar ante la ilegalidad de una cldusula, mas no ante
el abuso que una cldusula pueda constituir en contra de una
parte en el contrato.

Como hemos sefialado anteriormente, en parte de nues-
tra legislacion se ha establecido la ineficacia de pleno de-
recho como consecuencia juridica a las cliusulas abusivas,
lo que consideramos emana de la confusién de cldusulas
abusivas con ilegales, atendiendo a la naturaleza de uno y
otro fenémeno.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la ineficacia de ple-
no derecho es una consecuencia juridica que se encuentra
perfectamente a tono con el concepto de ilegalidad, pre-
dicable de una cldusula o un negocio juridico, en general,
mas no con el concepto de cliusula abusiva, por cuanto
esta estd llamada a generar efectos toda vez que no sea ata-
cada su validez.?

En primer lugar, es pertinente resaltar que el concepto de
ineficacia de pleno derecho es frecuentemente equiparado

2 Los doctores Stiglitz han manifestado que la cldusula abusiva entrafia
ventaja del empresario, desequilibrio en derechos y obligaciones, a diferencia
de una cldusula ilicita, al no serlo formalmente, comportando un desequilibrio
intolerable y violando principios como equidad, moral, buenas costumbres y
buena fe. Comparar con St1GLITZ, Rubén y ST1GLITZ, Gabriel A. Seguro contra
la responsabilidad civil. Segunda ed. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
Argentina, 1994. Pags. 108 y 109.
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al concepto de inexistencia, lo que ocurre en atencién a
que ambos generan los mismos efectos o, sise quiere, a que
generan la misma carencia de efectos desde el fallido naci-
miento del negocio.® Es claro que tanto uno como el otro
generan la inexistencia de la cldusula, en el sentido en que
la cldusula ineficaz de pleno derecho o la cliusula inexis-
tente nunca estuvieron llamadas a generar efectos juridi-
Ccos y, por tanto, no nacieron a la vida juridica. De la misma
forma, ninguno de los dos fenémenos juridicos requiere
de declaracién judicial, por lo que es notorio que existe
una equivalencia entre ambos fenémenos y por lo que los
entendemos como el mismo, asi varie su denominacién.*
Ahorabien, consideramos que la ineficacia de pleno de-
recho no es el fenémeno juridico adecuado para sancionar

3 Particularidad del derecho privado colombiano es la presencia de una institucién de
la ineficacia negocial enteramente original, si se quiere autéctona, desconocida con
anterioridad a la expedicién del vigente Cédigo de Comercio, que en su articulo 897
incorpora al catilogo de las figuras de ineficacia negocial una ala cual, con apoyo en
la letra de esta norma, en el medio se le ha asignado la denominacién de “ineficacia
de pleno derecho”, cuyos perfiles caracterizadores, segin la propia ley, son, la tipi-
cidad de las situaciones negociales fulminadas con este tratamiento, por lo cual s6lo
son gobernadas por esta figura los puntuales eventos para los cuales el legislador
mercantil ha reservado este manejo; la privacién liminar de efectos juridicos para
el acto merecedor de este trato, a lo cual consecuentemente sigue el tercero de sus
rasgos distintivos, cual es que para el acto resulta superfluo un fallo judicial que lo
ubique en la condicién de ineficaz de pleno derecho.

Ramirez BaQuERro, Edgar. La ineficacia en el negocio juridico. Primera Ed.

Editorial Universidad del Rosario. Bogotd, Colombia, 2008. Pig. 63.

#“No ha creado pues el Cédigo de Comercio un fenémeno especial que de-
nomina ineficacia, por oposicién al de inexistencia. El cédigo lo que ha hecho es
hablar de ineficacia de pleno derecho que es la misma inexistencia”. Ver OrDé6fiez
Ordéiiez, Andrés E. “Las obligaciones y cargas de las partes en el contrato de se-
guroy lainoperancia del contrato de seguro”, en Lecciones de Derecho de Seguros
No. 3. Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogotd, Colombia, 2004.
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una cldusula abusiva, por cuanto esto romperia abiertamen-
te con los principios de la libre autonomia de la voluntad,
estabilidad juridica y pacta sunt servanda, asi como abre
la puerta a la deslealtad contractual de parte del adheren-
te.” Es menester tener en cuenta que todos los anteriores
son principios rectores de derecho en materia contractual
y, por supuesto, aplicables al contrato de seguros.

El considerar que una cldusula sea abusiva por el sim-
ple hecho de contemplar determinada obligacion o carga,
o por disponer la renuncia a algin derecho por parte del
adherente, es sostener que es abusiva por el hecho de estar
previstalegalmente como tal. A suvez, determinar que una
cldusula esté prevista legalmente como abusiva atendien-
do solo a su contenido, independientemente del contrato
en el que esta se encuentre y de las condiciones particula-
res de ese contexto, es igual a equiparar una cldusula abu-
siva a una ilegal, prohibirla fundado en el simple arbitrio
del legislador.®

Si tal fuera el evento de una cldusula abusiva, ¢ por qué
llamarla asi y no simplemente ilegal? De ser simplemente

5Puede una persona adherirse a un contrato de seguro que fue predispuesto
por la compatfifa de seguros, en el que se contempla una cldusula que pueda cons-
tituir un abuso en su contra y otra cliusula que contenga una contraprestacién a
la primera, sabiendo del abuso que dicha cldusula podria constituir en su contra
y solicitar a la autoridad competente que declare la existencia de los hechos que
dan lugar para que dicha cldusula sea ineficaz de pleno derecho, adquiriendo
posteriormente un beneficio en dicho contrato de seguro a través de su mala fe.

¢ En realidad, en el dmbito de cada relacién, las condiciones generales son eficaces en
cuanto tengan su titulo en el contrato, esto es, en cuanto sean aceptadas por el adhe-
rente. La regla legal vilida para las condiciones generales no excluye la necesidad de
laaceptacién del adherente, sino que reconoce como suficiente la aceptacién genérica
delo que predispuso la otra parte. Las cliusulas, en definitiva, son eficaces, no porque
asi lo quiere la ley, sino porque el adherente acept6 el reglamento de la otra parte.
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ilegal la cldusula, no serfa necesario agregarle una nueva de-
nominacidn, ni dar una justificacién de su prohibicién en
el encabezado del articulo que contemple la denominada
lista negra (lista de cldusulas a prohibir por ser “abusivas™).

Igualmente, equiparar una clausula abusiva a una cldu-
sula ilegal tendria como resultado la restriccidn a la dispo-
sicién de derechos que, por su naturaleza, son derechos
disponibles de los adherentes y particulares, en general.
Es decir, al procurar laley prevenir y evitar que se limite el
ejercicio de ciertos derechos de los adherentes, se resulta-
ria coartando legalmente la facultad de estos de disponer
del derecho que la cldusula abusiva restringirfa. En otras
palabras, resulta més perjudicial para el adherente la prohi-
bicién legal que la contractual, en el sentido en que la pri-
mera inhibe al consumidor de la posibilidad de disponer de
sus derechos de forma genérica y de ejercitar la autonomia
de su voluntad en desarrollo de su capacidad de ejercicio,
mientras que la segunda restriccion se daria solo de mane-
ra particular en el contrato especifico.

No estamos afirmando que las cldusulas sefialadas en
las listas negras no puedan constituir abuso de posicién do-
minante, aunque es perfectamente factible que esto suceda
en algunos casos. Ahi, precisamente, radica el problema de
darle la sancién juridica de ineficacia de pleno derecho a
una cldusula abusiva: en el evento en que la cldusula pros-
crita por laley no constituya un abuso para el caso en par-
ticular, es decir, cuando no retina los elementos y requisitos

Ver Bianca, Massimo, Derecho civil. “El contrato”. Universidad Externa-
do de Colombia. Traduccién por Fernando Hinestrosa y Edgar Cortés. Bogota,
Colombia, 2007. Pdg. 367.
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del abuso de posicién dominante que anteriormente he-
mos sefialado.’

Al darle la sancién de ineficacia de pleno derecho a la
cldusula, se prohibe la posibilidad de generar efectos juridi-
cos con independencia de las particularidades del negocio
en que se pretenda incluir dicha cldusula y, por tanto, se eli-
mina de antemano la posibilidad a las entidades financieras
(y empresas, en general) de estipular dichas cldusulas en la
totalidad de sus contratos, tanto cuando constituyan como
cuando no constituyan un abuso de su posicién dominan-
te; incluso, cuando ni siquiera ostenten una posicién domi-
nante en el contrato.?

La ineficacia de pleno derecho, por otra parte, es una
sancién perfectamente afin con el concepto de cldusulas
ilegales, al sefialar que dichas cldusulas nunca nacieron a
la vida juridica ni fueron llamadas a generar efectos juri-
dicos por no haber cumplido con los requisitos formales
y/0 materiales necesarios para poder existir en el dmbito

7 Tanto el Cédigo de Comercio en su articulo 1077 como el anexo 01 de la
Circular Externa 039 de la Superintendencia Financiera de Colombia prohiben
la limitacién de los medios probatorios para el asegurado o beneficiario acre-
ditar la ocurrencia y la cuantia del siniestro. No obstante, si en un contrato de
seguro de dafios se determina que el robo del bien asegurado debe acreditarse
através de denuncia penal y dicho medio probatorio es el tinico que en el caso
en particular puede acreditar el asegurado o beneficiario, no existe realmente
un abuso de posicién dominante al no generar la restriccién al ejercicio de los
derechos por parte del asegurado o beneficiario.

$ La Ley 1328 parte del supuesto de que la totalidad de los contratos finan-
cieros son de caricter adhesivo y, por ende, que las entidades financieras osten-
tan en toda ocasidn una posicién dominante contractual. Al respecto, hemos
manifestado nuestro desacuerdo al no atender dicha presuncién a la variedad de
situaciones que determinan la efectiva existencia o carencia de posicién dominante
contractual por parte de una entidad bancaria, aseguradora o bursitil.
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juridico (al prohibirse por normas imperativas). No se re-
quiere mayor andlisis para determinar que a un fenémeno
juridico le debe ser imputada una consecuencia juridica que
se encuentre acorde con el contenido de dicho fenémeno,
que le sea proporcional y adecuada.

Habiendo planteado nuestra oposicidn a la posibilidad
de otorgaralas cliusulas abusivasla consecuenciajuridicade
ser sancionadas a través de la ineficacia de pleno derecho, es
necesario dar una justificacion a nuestra postura a través de
la cual se dé una claridad respecto de los motivos juridicos
y facticos que sustentan nuestra opinidn al respecto.

Podemos iniciar sefialando que el haberle otorgado la
consecuencia juridica de ineficacia de pleno derecho a las
cldusulas abusivas para proteger al consumidor o adherente
de forma préctica (y evitar someterlo a un régimen que re-
quiera un pronunciamiento judicial que sancione la cliusula)
es una consideracidn que, en primer lugar, carece de técnica
juridica por no atender alareal naturaleza dela clausula abu-
sivay que, en segundo lugar, no logra evitar al consumidor el
tener que recurrir ante la instancia judicial o administrativa.

Afirmamos que el consumidor atin requiere someter a
consideracion del juez, o quien haga sus veces, la existencia
de una cldusula abusiva para que este se pronuncie respec-
to de los hechos que generan la ineficacia, siendo que esta
ultima no requiere ser decretada por un juez. No obstan-
te, si se requiere que se pronuncie sobre los supuestos que
la fundamentan, que en el particular caso seria el abuso de
posicién dominante contractual inmerso en una cldusula.
Lo anterior, en virtud de que no es factible considerar que
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una persona celebre un contrato con la expectativa de que
este no genere efectos ni nazca a la vida juridica.

En efecto, existen los principios de buena fe contrac-
tual, pacta sunt servanda y estabilidad juridica, en virtud
delos cuales, al celebrarse el contrato, las partes entienden
que lo pactado en él es plenamente vélido, entienden que
cada cldusula estipulada generard los efectos que ella con-
temple porque parten del supuesto de que dichas cldusu-
las fueron estipuladas de buena fe. Tachar una cldusula de
abusiva desde antes de su nacimiento (especialmente si se
contempla la prohibicién a nacer juridicamente) es partir
del supuesto de mala fe contractual, de que la cldusula fue
insertada en el contrato con el dnico propésito de consti-
tuir un abuso contra el adherente, situacidn que, al vulne-
rar el principio de buena fe, consideramos que constituye
incluso una violacién ala Constitucién Politica de Colom-
bia. Mal hace el legislador al partir del supuesto de la mala
fe contractual al referirse a las cldusulas abusivas, lo que se
concluye de la consecuencia juridica que le ha dado en las
leyes 1328 de 2009 y 1480 de 2011.

De otra parte, el principio de pacta sunt servanda con-
templado en el articulo 1602 del Cédigo Civil se ve vulne-
rado en la medida en que la voluntad de las partes pierde la
fuerzavinculante al eliminar la posibilidad de que con base
en ella se renuncie, ceda o delimiten derechos, o se asuman
cargas u obligaciones que, en principio, son disponibles y
renunciables, limitando igualmente la autonomia de la vo-
luntad privada en un marco netamente contractual. Lo an-
terior, consideramos que no es legitimo al no tratarse de un
tema directamente tocante al interés general.
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Es en este punto donde encontramos que en las nor-
mas cuestionadas (leyes 1480 de 2011 y 1328 de 2009) se
encuentra un régimen de ilegalidad, en vez de uno corres-
pondiente a un régimen de abuso de posicién dominante.
En efecto, vale mencionar que el tenor literal del articulo
1602 estipula que “Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Existen varios aspectos de dicha disposicion legal que
ameritan ser sefialados en el presente escrito, al ser de suma
relevancia parala cuestién acd tratada. En primer lugar, es-
ta norma contempla que al encontrarse el contrato dentro
delos lineamientos de legalidad tiene pleno caricter vincu-
lante para las partes del contrato, caricter vinculante que
emana precisamente de la misma voluntad de las partes y
lo hace de forma directa.

En dicho articulo, podemos ver que el caracter vincu-
lante se equipara a la fuerza de laley, a manera de analogia.
Por supuesto que el limitar la facultad de los contratantes
a generar derechos y obligaciones en virtud de un contrato
es contrario al principio plasmado en esta norma, siempre
y cuando se cumpla con el requerimiento establecido para
ello por la misma norma: la legalidad.

Respecto adicho requerimiento, podemos afirmar que
lalegalidad a que se refiere esta norma es la relativa a la ce-
lebracién del contrato, al cumplimiento de los requisitos
formales y materiales para que el contrato pueda generar
los efectos que en virtud del mismo se pretendan. Lo ante-
rior, es distinto de las causas legales que puedan invalidar
lo contenido en el contrato, que se refiere a situaciones ju-
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ridicas que no permiten que lo pactado en él continte ge-
nerando efectos juridicos e, incluso, pueda retrotraer los
efectos que ya hayan tenido lugar en el tiempo (por ejem-
plo, la constitucidn de abuso de posicién dominante en la
cldusula contractual cuya validez esté en cuestion). Es cla-
ro que la cldusula juridica nacié con validez, por cuanto
lo hizo en cumplimiento de los requisitos de legalidad de
los que trata la primera parte de la norma. Sin embargo, tal
validez no ha de ser enteramente tolerada por el ordena-
miento juridico ni por el adherente, al verse este facultado
a oponerse a ella en virtud de la proteccién constitucional
con la que goza al ser la parte débil del contrato, en cuyo
perjuicio se puede constituir un abuso de posiciéon domi-
nante contractual.

Consideramos que al encontrarse la prohibicién cons-
titucional al abuso de la posicién dominante, se constitu-
ye una causa de pérdida de validez de la estipulacién que
incurra en dicho abuso, por lo que requiere ser determi-
nada la existencia del mismo y la facultad para ello recae,
en primera instancia, en cabeza de un juez de la reptblica
o de una entidad administrativa que esté facultada por la
ley para hacerlo.

No obstante, es de suma importancia recalcar que to-
dolo anterior depende, en primer lugar, de la voluntad del
consumidor o de la parte adherente o débil del contrato a
impugnar la cldusula que constituya el abuso de posicién
dominante. En efecto, esta el consumidor en toda la facul-
tad de aceptar someterse a dicho abuso, de tolerar sus efec-
tos y asumir las cargas u obligaciones que tal estipulacién
contractual leimpongan, o de disponer de sus derechos. No
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olvidemos que los derechos de que tratan las clausulas que
puedan considerarse eventualmente abusivas son derechos
enteramente disponibles por las partes, lo que implica que
el obligar al consumidor a atacar una cldusula equivale a
limitar su ejercicio de disposicién respecto de los derechos
econdmicos de que ella trate.

Finalmente, podemos ver cémo la ineficacia de pleno
derecho atenta contra el principio de estabilidad juridica, al
generar una falta de certeza respecto de las estipulaciones
contractuales y del caricter vinculante que los contratos
celebrados puedan o no tener. Lo menos que espera una
persona, bien sea adherente o predisponente, es que los
contratos que decida suscribir tengan plena validez juridi-
cay sean exigibles las obligaciones y los derechos contem-
plados en dicho contrato. Podriamos atrevernos a afirmar
que nadie, de buena fe, celebra un contrato esperando que
este no genere efectos juridicos ni le sea exigible su cum-
plimiento tanto a él como a su contraparte. Podemos tam-
bién manifestar que toda persona celebra un contrato con
la plena intensién de comprometerse a cumplir las obliga-
ciones que en virtud de dicho contrato nazcan, de lo con-
trario, sencillamente no celebraria determinado contrato.
Es del todo claro que la persona que no desea adquirir un
determinado producto, no hace nada que pueda verse en-
caminado a la eventual adquisicion del mismo.

Al romper la ineficacia de pleno derecho con las ex-
pectativas de ambas partes a celebrar un contrato de plena
validez, asi como su facultad de hacerlo, se rompe con la
estabilidad juridica del contrato y con la eventual certeza
que pueda tener una persona respecto de las obligaciones en
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las que es deudor y acreedor, realmente una consecuencia
devastadora a los intereses de ambas partes en el contrato,
ala estabilidad del mismo y ala certeza obligacional de los
consumidores y productores en general.

Porlo anterior, podemos ver que resulta igualmente ne-
cesario que exista un pronunciamiento judicial que decla-
re los hechos que dan lugar a la ineficacia de pleno derecho
para que este pueda operar de forma tal que se respeten los
principios rectores del derecho privado anteriormente sefia-
lados, concebidos individualmente y en conjunto.

De esta forma, lo que las partes pacten dentro del mar-
co de la legalidad genera efectos juridicos, pues si bien la
ineficacia no requiere ser declarada judicialmente, silo re-
quieren los hechos que dan lugar a ella: el abuso de la po-
sicién dominante contractual inmerso en una cldusula del
contrato.

De otra parte, podemos encontrar que la constitucién
de un abuso por parte de quien ostenta el dominio en el
contrato es un suceso que depende de numerosos factores
facticos, asi como es un suceso que varia tanto como contra-
tos adhesivos existan, dado que, si bien puede haber varios
contratos iguales, las calidades de las partes varian segtin
las personas que las representen. Tal variedad de supuestos
facticos hace que laineficacia de pleno derecho de cliusulas
pertenecientes a ‘listas negras’ establecidas legalmente no
logre con su cometido de establecer un equilibrio contrac-
tual entre las partes. En otras palabras, dependiendo de las
calidades del consumidor y de las demds condiciones esti-
puladas en el contrato, es posible que en muchos casos no
se establezca un equilibrio y, lejos de hacerlo, se termine
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desequilibrando el contrato en favor del adherente, lo cual
tampoco es ni debe ser aceptable, en concordancia con los
principios previamente sefialados.

Como hemos expuesto en el desarrollo de este trabajo,
no puede considerarse que una cldusula es uniformemente
abusiva y que en todo contrato en que se pacte va a cons-
tituir un abuso en contra del adherente, lo que no expli-
ca que la consecuencia sea uniforme a la cldusula, como si
fuera la clausula como tal la que se castigara y no el abuso
que esta implica, como si fuera ilegal.

Es, en efecto, la reiterativa conclusion a la que desde
distintos puntos siempre hemos llegado: el problema con
la legislacion actual sobre cldusulas abusivas es que se han
confundido con las cldusulas ilegales, sometiendo a aque-
llas a un régimen que no les es natural ni les es aplicable,
por serle natural y atribuible a las cldusulas ilegales.

Al no ser la ineficacia de pleno derecho la consecuen-
cia juridica apropiada para atacar al abuso de posicién do-
minante contractual manifestado en las cldusulas abusivas,
surge el interrogante de determinar cudl ha de ser la conse-
cuencia juridica de una cldusula que constituya un abuso,
es decir, cudl ha de ser el fendmeno juridico apropiado pa-
ra proscribir al abuso contractual inmerso en una clausula.
La respuesta a tal interrogante consideramos que ha sido
razonablemente determinable a partir de lo planteado a lo
largo de este trabajo y, en particular atencidn, a la relativi-
dad que caracteriza al abuso que efectivamente pueda ser
constituido por una cldusula predispuesta por una de las
partes en el contrato, quien goce de posicién dominante
contractual.
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En anticipacién al planteamiento de la consecuencia
juridica a ser propuesta en el presente trabajo, es perti-
nente manifestar que todas las razones por las cuales he-
mos planteado que la ineficacia de pleno derecho no es el
fenémeno juridico apropiado para ser establecido como la
consecuencia juridica a una cldusula abusiva son, a su vez,
razones por las cuales es apropiado considerar que la nu-
lidad relativa si lo es. No obstante, encontramos de gran
importancia exponer con mayor profundidad los funda-
mentos en los que se sustenta nuestra postura, en virtud de
la cual la nulidad relativa es aquella manifestacién de in-
validez negocial juridicamente adecuada para impugnar el
abuso de la posicién dominante contractual, manifestado
en el fenémeno juridico denominado cldusulas abusivas.

4.2. Nulidad relativa
Como hemos mencionado anteriormente, consideramos
que un elemento esencial para la constitucién del abuso de
la posicién dominante contractual es la ausencia de un con-
sentimiento real por parte del adherente a la cldusula que se
predispone en su detrimento. La falta de certeza respecto
de la existencia de una voluntad consiente y real de parte
del contratante a adherir a la cliusula en particular es la que
da lugar a considerar que pudo no haber existido una plena
voluntad y ser este el evento en que se constituya el abuso.
En este sentido, es el hecho de haberse visto el adheren-
te en la necesidad de adherir a dicha cldusula —para poder
adquirir el producto o servicio que desea— lo que se cons-
tituy6 el abuso, pues tal necesidad vicid su consentimiento
respecto de dicha cldusula que fue aceptada por un motivo
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distinto de su voluntad de adherir a ella.” En ausencia de
una voluntad viciada respecto de la aceptacidn de la cldu-
sula, serfa imposible que esta constituya un abuso, porque
entrarfamos a uno de dos supuestos, a saber: 1) la acepta-
ci6én con consentimiento del adherente, y 2) el caso en que
el adherente no acepta adherirse a la cldusula.

En el caso donde la aceptacidn tiene el consentimien-
to del adherente —el ejercicio de su facultad a disponer de
sus derechos patrimoniales y/o a comprometer su respon-
sabilidad al asumir las cargas u obligaciones que en su ca-
beza son constituidas contractualmente—, de mediar una
voluntad del adherente a celebrar, adherir o aceptar dicha
cldusula, no existe, como ya hemos sefialado, un abuso de
la contraparte contractual, por no haber un ejercicio real
delaposiciéon de dominio de la cual abusar en este evento.

Por su parte, el segundo caso —aquel en que el ad-
herente al contrato sencillamente no acepta adherirse a la
cldusula— opera con total independencia de que adhiera
o no al contrato, por lo que al no haber aceptacién de la
cldusula, esta no genera efectos para ninguna de las partes,
ya que simplemente nunca existié un acuerdo, pacto o ad-
hesién en virtud del cual se estipulara la cliusula ni del que
se pudiera predicar la existencia de una voluntad viciada;
no hay objeto sobre el cual recaiga el anélisis de la existen-
cia 0 no de un abuso de posicién dominante contractual.

?“Claro estd que en realidad la fuerza no excluye el consentimiento, porque
el atemorizado escoge entre los males el menor, pero también es claro que el que
escogi6 no era el querido por é1”. RocHA ALvirA, Antonio, Lecciones sobre de-
recho civil. Primera ed. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd, Colombia,
2009. Pig. 63.
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Por tanto, vemos que es la ausencia de un consentimien-
to real y libre de vicios de parte del adherente, respecto de la
inclusién de la cldusula en el contrato, lo que se pretende
tachar como un abuso del ejercicio de posicién dominante
que ostenta el predisponente.

Es pertinente recordar que no consideramos que los
elementos esenciales ni naturales que hayan sido predis-
puestos a través de una cldusula estipulada, por quien go-
za de posicién dominante, puedan tacharse de abusivos.!
Lo anterior, por encontrarse en estos tipos de elementos
las razones por las cuales el adherente toma la decisién de
adquirir el servicio o producto objeto del contrato. Es de-
cir, el tomador de un seguro desea trasladar a la compaiia
un riesgo que se encuentra en su cabeza a cambio de una
prima, con el fin de que en el evento de ocurrir un sinies-
tro la compaiiia lo indemnice.!!

Sila persona decide tomar un seguro, existe una volun-
tad expresa de trasladar un riesgo que recaiga en su cabeza
o la de un tercero y pagar una prima como contrapres-
tacion con el fin de que, en caso de ocurrir un siniestro,
la compaiifa de seguros lo indemnice. Por lo anterior, las
cldusulas donde se contengan dichos elementos no pueden
constituir un abuso dado que si, por ejemplo, el adherente

19E] contrato de seguro es un contrato consensual, por lo que se puede ce-
lebrar verbalmente sin ningtin tipo de requisitos. Por lo anterior, existe contrato
de seguro una vez las partes hayan pactado los elementos esenciales del contrato.
Consecuencialmente, al existir algtin defecto en alguno de dichos elementos,
incluyendo el vicio de la voluntad, el contrato es ineficaz en virtud del articulo
897 y del ultimo parrafo del articulo 1045 del Cédigo de Comercio, en atencién
al articulo 1501 del Cédigo Civil.

! Comparar con el articulo 1045 del Cédigo de Comercio.

78



GUSTAVO ANDRES CORREA VALENZUELA

acepta pagar una prima elevada respecto de las demais pri-
mas ofrecidas en el mercado para seguros andlogos, dicha
decision se refleja en la celebracién o no del contrato, asi
como ocurre con las caracteristicas del riesgo asegurado
y la indemnizacién que la compaiiia le pagaria en caso de
acaecer el siniestro.

Ahorabien, es importante mencionar que si existe la po-
sibilidad de encontrar un consentimiento viciado respecto de
alguno(s) delos elementos esenciales del contrato o respecto
de su totalidad. No obstante, dicho supuesto se encuentra
por fuera del marco del presente ensayo, al relacionarse con
la validez de la totalidad del contrato. Lo anterior, teniendo
en cuenta que al carecer de una voluntad libre de vicios, res-
pecto de, cuando menos, un elemento esencial del contrato,
la totalidad del negocio juridico carece de validez. Cual-
quier vicio en el consentimiento respecto de algtin elemento
esencial del contrato genera la invalidez de la totalidad del
contrato,'? o suineficacia en tratindose del contrato de segu-
ro en particular,'® consecuencias juridicas que, como hemos
advertido, consideramos andlogas.

De lo anterior se desprende también que solo puede
existir abuso de posiciéon dominante contractual en con-
tratos validamente celebrados, en los que el vicio de la vo-
luntad fue constituido.!* No es factible considerar que se

12 Comparar con inciso segundo del articulo 898 del Cédigo de Comercio
y articulo 1502 del Cédigo Civil.

13 Ver inciso final del articulo 1045 y articulo 897 del Cédigo de Comercio.

4 Un negocio o acto anulable es “Vélido al perfeccionarse, pero afectado
con un grave defecto congénito que en potencia lo hace invilido”. Ver RaMiREZ
BaqQuero, Edgar. La ineficacia en el negocio juridico. Editorial Universidad del
Rosario. Bogotd, Colombia. P4g. 207.
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pueda castigar una cldusula que no ha sido pactada por
quienes serian las futuras partes del contrato, dado que no
se ha manifestado ninguna voluntad que pueda ser consi-
derada viciada total o parcialmente, asi como tampoco hay
ningln contrato en el que se pueda considerar que existe
una posicién dominante contractual de parte de una per-
sona sobre otra, mucho menos el abuso del mismo.

A su vez, de lo anterior se desprende que no procede
en materia de cliusulas abusivas el sefialar una lista de cldu-
sulas abusivas per se, como lo ha hecho nuestralegislacion,
dado que su caricter abusivo no depende del arbitrio o la
opinién del legislador, ni de la entidad administrativa fa-
cultada para sefalarlas, sino que depende de que exista una
posicién dominante contractual y que de dicha posicién se
esté abusando," lo que por su naturaleza ha de determinar
eljuez en el caso en concreto, mediante un control ex post.

Como veniamos sefialando, no puede estar viciado el
consentimiento que no se ha manifestado, dado que al no
haberse manifestado la voluntad, esta es totalmente intima y
personal, porlo que no puede consolidarse algin abuso de un
tercero respecto de una intensién o un pensamiento que no
haya constituido consentimiento alguno. Por ello, inicamen-
te puede existir el abuso cuando se da una exteriorizacién de

15 El que la violencia para que exista deba ante todo ser injusta, no significa que con
ausencia total de derecho se haya determinado ala victim a consenter ni que precisa-
mente medie culpa en el intimidante, sino que es suficiente, atin cuando se amenace
para obtener una cosa permitida en si, que el influuyo o inflexion de la voluntad de
violentar sobre el intimidado por la amenaza sea ilicito. De ahi que la violencia se
pueda producer también mediante el ehercicio abusive de un derecho.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del

05 de octubre de 1939, G.J. XLvIIL.

80



GUSTAVO ANDRES CORREA VALENZUELA

la voluntad representada en la celebracién del contrato. No
obstante, es importante tener en cuenta que la fuerza de parte
del predisponente si puede darse en la etapa precontractual,
teniendo en cuenta que es en esta etapa donde el predispo-
nente condiciona al adherente a aceptar la cliusula que le es
perjudicial para poder celebrar el contrato que el adherente
desea celebrar, sin permitirle negociarla o celebrar el contra-
to sin dicha cldusula.

Elabuso de posicién dominante contractual se efectiia
preestableciendo condiciones contractuales a las que el ad-
herente no accederia si pudiese celebrar el negocio sin pac-
tar dichas condiciones. No estamos necesariamente frente
aun estado de necesidad de parte del adherente para poder
considerar la existencia de un abuso, puesto que no se fun-
damenta el abuso en el estado de necesidad del adherente,
sino en la posibilidad de abusar de la posicién de dominio
en el contrato;!® por ello, no es necesario que el adheren-
te se encuentre en un estado de necesidad ni que pretenda
satisfacer una necesidad esencial a través del contrato para
que se pueda constituir un abuso en su contra.

16 Cuando se utiliza un derecho como instrument de amenaza a fin de provocar la
realizacién de un acto juridico, para que proceda contra éste las ancidn rescisoria
cuyo objetivo es el de desvirtuar la eficacia que pudiera tener la intimidacién sobre
el consentimiento, no es juridico limitar la investigacién a averiguar si el intimidante
no tenfa derecho para determiner al otro por la amenaza o si carecia del derecho a
la declaracién de voluntad del amenazado, sino que ademis es necesario inquirer
la presencia de uno de estos dos extremos: si la coaccion fue empleada para obte-
ner un resultado objetivamente contrario al derecho o a la moral, o si fue aplicado
cierto medio de presién que a la luz de la Buena fe aparezca como excesivo, injusto
o intolerable, con la mira de conseguir determinado resultado, aun cuando se haya
tenido derecho para producer este.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del

05 de octubre de 1939, G.J. XLvIIL.

81



ANULABILIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Porlo anterior, la posibilidad de abusar al preestablecer
condiciones contractuales no radica inicamente en cabe-
za de quienes ofrecen servicios o productos que satisfacen
necesidades de primer grado o esenciales, sino que se en-
cuentra en cabeza de todas las personas que en desarrollo
de suactividad o ejercicio mercantil predispongan las con-
diciones de los contratos que van a celebrar con sus clien-
tes o usuarios.

Habiendo realizado la anterior observacién, procede-
remos a precisar el vicio de la voluntad que se configura
en la aceptacién de una cldusula abusiva, como parte de la
aceptacion de un contrato de caricter adhesivo o con con-
diciones generales.!”

El defecto juridico se refiere en este caso a la aceptacion
de una cldusula que contraria las expectativas e intereses de
quien laacepta, en aras de poder adherir al contrato en el que
dicha cldusula se encuentra, sin tener la posibilidad de cele-
brar dicho contrato sinlainclusién dela cliusula en cuestion.
En este evento consideramos que el consentimiento del ad-
herente se encuentra viciado por fuerza.!s

17 sPuede la violencia provenir de la fuerza fisica aplicada a una persona, en forma tal
que el acto se produzca sin la intervencién de su voluntad? La préctica no suministra
casos que permitan responder esa pregunta fuera del terreno de las meras hipétesis.
Serfa preciso que el sujeto estuviera bajo la influencia de una sugestion hipnética, o
que se le llevaran la mano obligandole a firmar por la fuerza, para que se produjera
semejante caso, exclusivo, desde luego, por entero de la voluntad.

PERrEZ VIvEs, Alvaro. Teorfa general de las obligaciones. Parte primera: De

las fuentes de las obligaciones. Cuarta Ed. Ediciones Doctrina y Ley. Bogots,
Colombia, 2009. Pigs. 240y 241.

18 En el supuesto del ejercicio abusivo de un derecho ya no debe el juzgador, con
predominante criterio subjetivo, examinar la gravedad de la amenaza ni la impor-
tancia de la accién procesal empleada, ni si ese medio de intimidacién fue bastante
para causar impresion fuerte en el deudor, dado que todo ello fatalmente envuelve
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Recordemos que al estar hablando de derechos econé-
micos disponibles constitutivos de elementos accidentales
del negocio, es posible que el adherente desee aceptar la
cldusula en virtud de la cual se vea injustamente perjudica-
do (evento en el que no se configuraria el elemento consti-
tutivo del abuso de posicion de dominio contractual ni de
fuerza como vicio de la voluntad del adherente),"” por lo
que la fuerza como vicio del consentimiento de un adheren-
te respecto de una cldusula que pueda constituir un abuso
no es un fenémeno que se dé de forma uniforme en todos
los adherentes ni en todos los contratos, asi se encuentren

la fuerza, sin que haya, por otra parte, lugar a sorpresa de éste, porque desde que se
obliga afronta esa contingencia. Lo que entonces procede para establecer la existen-
cia del vicio del consentimiento causado por la violencia es indagar, con un criterio
predominantemente objetivo, los fines logrados con laamenaza. En el caso de autos,
lo que ha debido investigar el sentenciador era si la prestacién cuyo cumplimiento
se buscaba era injusta o intolerable, de acuerdo con los principios de la buena fe, o
si no era el pago adecuado de la obligacidn, o si se trataba, con tal procedimiento,
de arrancar al deudor ventajas excesivas.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del

05 de octubre de 1939, G.J. XLvIIL

19 El Contrato celebrado por la fuerza queda viciado por razén del miedo o temor
que esta sea capaz de producir en la victima, es decir, en cuanto ese miedo o temor
supere la resistencia de quien lo sufre para dominarlo, habida cuenta de su edad, sexo
y condicién. Con otras palabras: si la persona del contratante sobre quien se ejerza
la fuerza tiene defensas suficientes para no temer justificadamente la amenaza que
se le hace para el caso de que no contrate, su consentimiento no queda viciado. (...)
El miedo es una pasion, es un estado animico que predispone a quien lo sufre para
la ejecucion de lo necesario en orden a evitar el dafio que teme.

UriBe-HoLGuiN, Ricardo. De las obligaciones y del contrato en general.
Editorial Temis. Segunda ed. Bogotd, 1982. P4g. 210.

Al respecto, es pertinente mencionar que la ausencia de defensas suficientes
para no temer justificadamente la amenaza que se le hace se ve claramente reflejada
en la necesidad econdmica, consumista y/o social de adquirir el bien o servicio
objeto del contrato a celebrar.
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en situaciones anilogas, puesto que la posibilidad de tachar
una cldusula como abusiva radica no solo en la posibilidad
de una parte a predisponer las condiciones contractuales,
sino en la existencia o no de voluntad de cada adherente
respecto a dichas condiciones y, asi se encuentren en si-
tuaciones andlogas uno y otro adherente, no es predicable
interpretar la voluntad de uno de forma aniloga frente ala
voluntad del otro.?°

Ahora bien, el mismo supuesto previamente mencio-
nado puede ser analizado desde otra perspectiva: cuando
una persona tiene la voluntad de celebrar un determina-
do contrato con determinadas condiciones contractuales,
la existencia de una impresion fuerte, coaccién o violen-
cia que lo induzcan a celebrar ese mismo contrato con las
mismas condiciones, es totalmente irrelevante para él.2! En
este sentido, la celebracién del contrato se va a llevar a ca-
bo en virtud de su voluntad y no de la fuerza que preten-
da inducirlo a lo que él ya habia decidido de antemano, es
decir, ala celebracion del contrato con dichas condiciones.

La fuerza es un vicio del consentimiento en virtud del
cual se produce una impresion fuerte en una persona de

2 “En el caso de laanulabilidad la parte legitimada es normalmente rbitro de
lasuerte de los efectos: estos tiltimos se consolidan o se eliminan”. Ver BigLiazz1
Ger, Lina; BREccia, Umberto; BusNeLLL, Francesca D. y NartoLr, Ugo. Dere-
cho civil. Universidad Externado de Colombia. Bogoti, Colombia. Pg. 1046.

2l “Cuando ha habido fuerza, el valor del motivo es tan verdadero como
el motivo mismo, pero la fuerza determina un mal funcionamiento del proceso
volitivo, por cuanto produce justo temor en grado suficiente para inclinar la
voluntad, alterando la estructura regular del acto libre”. Uribe-Holguin, Ricar-
do. De las obligaciones y del contrato en general. Editorial Temis. Segunda ed.
Bogotd, Colombia, 1982. Pdg. 210.
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sano juicio,? a través de la creacidn de un justo temor de
parte de la persona al verse expuesta a un mal irreparable y
grave.”> Al respecto, podemos encontrar varios elementos
constitutivos de la fuerza, los cuales analizaremos a con-
tinuacion desde la perspectiva de las cldusulas abusivas en
contratos de adhesion.

En primer lugar, vale manifestar que el mal irrepara-
ble y grave ante el cual el futuro o eventual adherente a un
contrato de adhesion habria de verse expuesto no es otro
que la no celebracién del contrato.?* En efecto, una per-
sona que desea celebrar un contrato otorga un pleno con-
sentimiento respecto de los elementos esenciales de dicho
contrato, por encontrar en las cliusulas que los estipulan
el reflejo de su voluntad. Es decir, que al rehusarse a cele-
brar el contrato, por no desear aceptar la cldusula accidental

22 Por Fuerza o violencia se entiende toda presién fisica o moral que se ejerce sobre
una persona para inducirla a prestar su consentimiento en un acto juridico. Dicha
presién produce generalmente en la victima (sic) un sentimiento de miedo o temor
quela coloca, siasi se puede decir, en un estado de necesidad, o que le restala libertad
de decision requerida por la ley para cualquier manifestacion de la voluntad privada.
De manera que la voluntad prestada bajo el imperio de la fuerza o la violencia es
imperfecta: estd viciada de falta de espontaneidad, aunque por lo dicho se comprende
que el verdadero vicio de la voluntad no estd constituido por la fuerza en si misma,
sino por la impresién de temor que infunde en el animo de la victima. Asi lo enten-
dieron los jurisconsultos romanos, quienes emplearon preferentemente la expresién
metus para designar esta causal de invalidez de los actos juridicos.

Osrina FERNANDEZ, Guillermo y OspiNa AcosTa, Eduardo. Teorfa general

del contrato y del negocio juridico. Editorial Temis. Séptima ed. Bogotd, 2009.
Pag. 212.

2 Comprar con el articulo 1513 del Cédigo Civil.

2+ “E] mal puede amenazar no solamente a la persona que experimenta el
temor sino también a sus bienes”. PEREZ Vives, Alvaro. Teorfa general de las
obligaciones. Parte primera: “De las fuentes de las obligaciones”. Cuarta ed.
Ediciones Doctrina y Ley. Bogotd, Colombia, 2009. P4g. 243.
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que le es impuesta, sufrirfa un mal grave por no ser juridi-
camente admisible que su voluntad se vea constrefiida a la
aceptacion de cldusulas indeseadas para poder adquirir el
producto o servicio deseado.?

En otras palabras, la voluntad del adherente a adquirir
determinado bien o servicio y la no adquisicién del mismo
son el mal irreparable y grave al que se veria expuesto el ad-
herente en caso de no aceptar la adhesién al contrato por la
cldusula que se encuentra constrefiido a aceptar para poder
celebrar el contrato.

En segundo lugar, es claro cémo el temor que sufre el
contratante se deriva de lo previamente expuesto. Al ver que
para adquirir un servicio o un producto que se desea es ne-
cesario aceptar una cldusula con la que no se estd de acuerdo
y no se desea aceptar, la persona tiene la opcién de adherir o
no adherir a dicho contrato. En el evento en que decide ad-
herirse al contrato, la persona fue consciente de aceptar una
cldusula que contraria sus intereses y es ajena a su voluntad,
pero lo hizo porque de lo contrario no podria adquirir el
producto o servicio que deseaba, por temor de no poderlo
adquirir sin adherir a dicha cldusula.

Ahora bien, en vista de la constitucién de un vicio en el
consentimiento por fuerza, respecto de la cldusula impuesta

% “Ladoctrina contemporanea estd por la afirmativa. Es un estado de necesi-
dad en materia civil, y por ello el aprovechamiento que de él hiciere la contraparte
es capaz de alterar el consentimiento del contratante, en igual forma que lo alterarfa
laamenaza proveniente de las personas. De todas maneras, el efecto es el mismo:
infundir en el animo del contratante un temor tal que lo lleve a consentir en un
acto juridico que lo perjudica; acto en el que no hubiera consentido en circuns-
tancias diversas”. PEREz VIvEs, Alvaro. Teorfa general de las obligaciones. Parte
primera: “De las fuentes de las obligaciones”. Cuarta ed. Ediciones Doctrina y
Ley. Bogotd, Colombia, 2009. Pig. 254.
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de forma abusiva por el predisponente del contrato, vemos
que nuestra legislacion contempla que el vicio en el consen-
timiento genera la nulidad relativa del acto en el que dicho
vicio se da. Al respecto, al referirnos a una cldusula y no al
contrato en general, es fundamental tener en cuenta que el
articulo 902 del Cédigo de Comercio prevé la posibilidad
de que enun negocio juridico exista nulidad parcial, es decir,
nulidad respecto de una o algunas estipulaciones o cldusu-
las del negocio sin que se afecte la validez de la totalidad del
negocio.?

En virtud del articulo anteriormente indicado, pode-
mos encontrar que es perfectamente posible en nuestro
ordenamiento declarar la nulidad relativa de una cldusula
abusiva por constituir fuerza en el consentimiento del con-
tratante adherente sin que se afecte la validez de la totalidad
del contrato, desde antes de las regulaciones especiales que
han surgido para las cldusulas abusivas.”” Encontramos,

2 Contratos total o parcialmente nulos. Puede el contrato estar viciado en todas sus

estipulaciones o puede estarlo solamente en alguna o algunas de ellas, caso en el cual
es vilido en las demds.
Por regla general, cuando son nulas las estipulaciones esenciales del convenio, este es
susceptible de anulacién total, y cuando lo son apenas las accidentales, tinicamente se
anulan estas, subsistiendo la convencién con solo aquellas. Las estipulaciones naturales
o presuntas no pueden estar afectadas de nulidad, porque son disposiciones de la ley
que suplen la voluntad de las partes (art. 1501).

UriBe-HoLGUiN, Ricardo. De las obligaciones y del contrato en general.

Editorial Temis. Segunda ed. Bogotd, Colombia, 1982. Pig. 226.

27« Asi, se concibe que una sola de las estipulaciones contractuales tenga obje-
to o causailicita, o solo ella requiera solemnidad que se omitid, o esté afectada por
algtin vicio del consentimiento, en tanto que las demds sean perfectamente validas.
Lanulidad no comprende en tales eventos sino lo viciado en cuanto lo viciado no
sea esencial en el contrato”. UriBE-HoOLGUIN, Ricardo. De las obligaciones y del
contrato en general. Editorial Temis. Segunda Ed. Bogotd, 1982. Pdgs. 226 y 227.
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ademds, que de lainterpretacion del articulo 902 del Cédigo
de Comercio se desprende que la nulidad parcial se refiere
a elementos accidentales del negocio, dado que la nulidad
parcial no es predicable de cldusulas sin las cuales las partes
no hubieran celebrado el contrato, lo que consideramos una
clara remision a cldusulas que contengan elementos princi-
pales del negocio: elementos naturales y esenciales.

Habiendo aclarado la posibilidad de existencia de una cliu-
sula nula dentro de un contrato vilido, podemos encontrar
que la regulacion referente a la nulidad relativa es susceptible
de aplicarse parcialmente a un contrato, de aplicarse exclu-
sivamente a una(s) determinada(s) cldusula(s) dentro de un
contrato, de aplicarse exclusivamente a las cldusulas abusivas
contenidas en un contrato.

Siendo que la cldusula abusiva es aquella en la que el
consentimiento del adherente se encuentra viciado, es im-
portante recordar que es precisamente el consentimiento
del adherente lo que se pretende proteger mediante la pro-
hibicién de dichas cldusulas en aras de que en el contrato
se vea reflejado el conjunto de las voluntades de las partes
que lo celebran.”® De esta forma, siendo el consentimiento
del adherente el objeto de proteccidn frente a las clausulas
abusivas, es juridicamente l6gico que el consentimiento del

2 “Legislaciones modernas como la alemana, la suiza, la china, la libanesa,
la turca y la brasilefia consideran como vicio del consentimiento el estado de ne-
cesidad y autorizan al juez para anular el acto celebrado en tales circunstancias
o para reducir las prestaciones excesivas que en tal caso se estipularon”. PEREZ
Vives, Alvaro. Teorfa general de las obligaciones. Parte primera: “De las fuentes
de las obligaciones”. Cuarta ed. Ediciones Doctrina y Ley. Bogotd, Colombia,
2009. Pags. 254 y 255.
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adherente sea suficiente para sanear el defecto creado me-
diante la estipulacién de una cldusula abusiva.

Al respecto, el articulo 1752 del Cédigo Civil permi-
te la ratificacion del acto nulo, que para efectos de nuestra
investigacion serfa la ratificacién de la cldusula nula. Es po-
sible que el adherente ratifique en cualquier momento di-
cha cldusula, de la misma forma en que pudo consentir la
celebracién de la misma en virtud exclusiva de su voluntad.

En tratindose de derechos disponibles por el adheren-
te en el contrato —o de obligaciones que este se encuentra
en plena capacidad de asumir y que se encuentran dentro
del marco legalmente permitido—, el adherente se encuen-
traen plenalibertad de disponer y obligarse en la forma en
quelo desee, desarrollando el principio de laautonomia de
la voluntad privada. Seria inadmisible considerar que en el
evento de una cldusula abusiva nos encontremos frente a
una excepcién al desarrollo de la libre autonomia de la vo-
luntad, teniendo en cuenta que esta se encuentra limitada
unicamente por el bien comun y los fines constitucionales.?

En este orden de ideas, encontramos que, por tratar-
se de una estipulacién que perjudica de forma particular
al contratante adherente, Unicamente es este quien se debe
encontrar legitimado para alegarla. Al tener el contratante
adherente la disposicién de sus derechos, puede este tomar
la decision de ratificar expresa o ticitamente la cliusula que
se hayaimpuesto de forma abusiva, asi como también pue-
de atacar su validez.

Al existir dichas posibilidades en cabeza del afectado
por la cliusula abusiva, no es procedente permitir al juez o

2 Ver articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia.
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a la entidad administrativa con facultades jurisdiccionales
y competencia declararla de oficio, ni al ministerio ptblico
solicitar su declaracién, toda vez que se estaria afectando la
libertad de disposicion en cabeza del contratante adheren-
te, limitando su posibilidad de ratificar el contenido de la
cldusula. Por ello, encontramos que el Cédigo Civil se en-
cuentra en linea con la libertad de la autonomia privada en
este aspecto al contemplar que la accién de nulidad relativa
se encuentra en cabeza de la parte afectada.’®

De igual forma, debe ser un juez o una entidad ad-
ministrativa que ostente facultades jurisdiccionales quien
puedadeclarar la nulidad relativa de una clausula dentro de
un contrato de cardcter adhesivo, puesto que para determi-
nar la existencia de un abuso mediante el constrefiimiento
ala aceptacién de una cldusula en particular dentro de un
contrato debe verificarse la existencia de los elementos y
requisitos de una cldusula abusiva en la cldusula deman-
dada, toda vez que el juez debe analizar la calidad de las
partes, el contenido de la cldusula frente al contenido del
contrato, la existencia de mds negocios entre las partes y la
existencia de un consentimiento libre o un consentimiento
viciado del adherente, en atencién a los demds items que
hemos sefialado.

Recordemos que la existencia de abuso de posicion
dominante contractual varia segin el contrato en particu-
lar y es posible que dicho abuso se dé en un contrato pero
no se dé, sin embargo, en un contrato anélogo, puesto que
el abuso de posicién dominante depende de la existencia
o carencia de una real voluntad a aceptar una determinada

30 Ver articulo 1743 del Cédigo Civil.
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carga contractual o una disposicién de derechos, situacién
que varia con cada adherente, asi se trate del mismo con-
trato predefinido.

Habiendo visto qué es una cliusula abusiva, podemos
afirmar que la nulidad relativa es la consecuencia mis apro-
piada para evitar el abuso contractual del predisponente no
solo por el desarrollo de un vicio en el consentimiento del
adherente, sino también por permitir al juez dar un ade-
cuado control al fenémeno juridico en atencién a la natu-
raleza juridica del mismo, las particularidades del caso en
andlisis y la sana critica, lo que le permitira velar porla pro-
teccion del consentimiento libre de vicios de las partes en
el contrato, respetando lo que haya sido pactado en virtud
de la voluntad auténoma de cada uno de ellos, dentro del
marco de la buena fe.
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5. Clausulas abusivas en el contrato
de seguro

Si bien consideramos que la anulabilidad debe ser la conse-
cuenciajuridica para las cldusulas abusivas en toda especie de
contrato civil y comercial en que haya una posicién contrac-
tual dominante, haremos una breve mencién de su aplicacion
al contrato de seguro en particular, pues es en torno a este
que se propuso, en principio, el presente trabajo. Para ello,
daremos una aproximacién inicial al contrato de seguro.

El contrato de seguro es aquel en virtud del cual una
parte denominada Tomador transfiere un riesgo a otra par-
te, Compaiiia de Seguros, a cambio de una contrapresta-
ci6én (prima) con el fin de que, en caso de ocurrencia de un
siniestro, la compaiiia de seguros asuma dichos riesgos y
efectde la indemnizacién (obligacién condicional a cargo
del asegurador) al asegurado (titular del interés asegurable)
o beneficiario en el contrato.

Como hemos mencionado anteriormente, los elementos
esenciales de un contrato son aquellos en los que se encuen-
tra de manifiesto la voluntad de ambas partes, por lo que las
cldusulas que contengan dichos elementos no pueden consti-
tuir un abuso de posicién dominante, dado que el vicio en la
voluntad respecto de alguno de ellos acarrea la anulabilidad
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delatotalidad del contrato, asi como la carencia de alguno de
ellos acarrea la inexistencia o ineficacia del mismo.!

En el contrato de seguro, los elementos esenciales se
encuentran legalmente sefialados por el articulo 1045 del
Cédigo de Comercio, donde se establece la ineficacia co-
mo consecuencia juridica en defecto de alguno de ellos,
en concordancia con lo establecido en el articulo 897 del
mismo Cdédigo. El articulo 1045 sefiala que son elementos
esenciales del contrato de seguro el interés asegurable, el
riesgo asegurable, la prima o precio del seguro y la obliga-
ci6n condicional del asegurador; por lo tanto, la designaciéon
o determinacién contractual de los mismos no puede cons-
tituir un abuso.

También encontramos en el Titulo V del Cédigo de Co-
mercio una cantidad considerable de estipulaciones que no
pueden constituir un abuso de posicién dominante, dado que
sonineficaces de pleno derecho, asi no haya una posicién do-
minante en cabeza del asegurador de la cual este pueda abu-
sar. En efecto, nos referimos a las estipulaciones contractuales
que contemplen o desarrollen lo establecido por el legislador
como normas imperativas que regulan el contrato de seguro.?

! Por ejemplo, ha manifestado la Corte Suprema que “El interés asegurable,
también llamado interés asegurado, es elemento esencial (esentialia negotia) del
contrato de seguro y, por tanto, necesario e imprescindible para su constitucion,
nacimiento o existencia, sin cuya presencia no existe ni genera efectos en cuanto
a esta categoria especifica (articulos 898, 1045, 1083, 1124 y 1137 del Cédigo de
Comercio)”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Sen-
tenciadel 12 de diciembre de 2008. m. p.: William Namén Vargas. Expediente No.
11001-3103-032-2002-00537-01.

2 Al respecto, el articulo 1162 del Cédigo de Comercio contempla una lista
no taxativa de las normas del Titulo V del mismo texto normativo que no pueden
ser modificadas por las partes.
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Tal es la importancia que el legislador ha dado a estas
normas relativas al contrato de seguro, que ha impedido
que sean modificadas por alguna o ambas partes en el con-
trato, con total independencia de la existencia 0 no de una
parte dominante en el mismo, asi como del ejercicio de di-
cho dominio y del abuso del mismo.

Hemos de recordar lo mencionado previamente en re-
lacién con la legalidad y validez con que nace una cldusula
abusiva, toda vez que en el contrato de seguro son las nor-
mas imperativas las que delimitan el dambito de aplicacién
a la normativa relacionada con dichas cliusulas, al ser las
normas imperativas el marco dentro del cual se desarrolla
la autonomia de la voluntad privada. Es menester sefialar
que en el evento de considerarse que una cldusula pueda
constituir un abuso de posicién dominante de parte del
predisponente y esta se encuentre también prohibida por
una norma imperativa, dicha cldusula no puede aplicarse
validamente en el contrato y resulta, por ende, ineficaz de-
bido a que resulta de mayor gravedad para nuestro ordena-
miento juridico contrariar una norma imperativa

Existe una tendencia a considerar que la compania de
seguros es la parte dominante en la relacién contractual sur-
gida del contrato de seguro; no obstante, tal no es la reali-
dad absoluta, aunque si la regla general. Es asi como nos
encontramos frente al evento en que el Estado es tomador
o asegurado en el contrato de seguro.

En los contratos de seguro de cumplimiento como ga-
rantias en contratos celebrados entre entidades estatales y
contratistas particulares, el contenido del contrato de seguro
es definido por la entidad estatal al ser esta quien establece la
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clase y el nivel de amparo de los riesgos del contrato. Asi las
cosas, es la compaiiia de seguros quien se adhiere a las con-
diciones predispuestas por la entidad estatal, quien entra a
ocupar una posicién dominante en la relacién como asegu-
raday beneficiaria del mismo. Existe una gran particularidad
en este caso, al encontrarse la posicién dominante en cabeza
de una persona que no es parte en el contrato, sino un terce-
ro interviniente en el mismo. Sin embargo, es tan notoria su
posicién de dominio en el contrato de seguro, que la misma
ley determina una prerrogativa a favor del tomador y asegu-
rado que constituye una excepcién a una norma de cardcter
imperativo para los demds contratos de seguro: la continui-
dad delavigenciadel contrato de seguro, a pesar de existencia
de mora en el pago de la prima. El articulo 82 dela Ley 45 de
1990 introdujo una modificacion al texto original del Cédigo
de Comercio en su articulo 1068,’ estableciendo que la mo-
ra en el pago de la prima genera la terminacién automatica
del contrato de seguro por ministerio de la ley. No obstante,
la Ley 1150 de 2007 estipula que el contrato de seguro que
constituya garantia prestada por el contratista no terminara
por mora en el pago de la prima.*

Adicionalmente, la misma norma estipula que los contra-
tos de seguro que constituyan garantia en un contrato estatal
no pueden ser revocados unilateralmente por el asegurador,
facultad que es permitida en general para ambas partes en el

3 El texto original del Cédigo de Comercio sujetaba la terminacién del
contrato de seguro por mora en el pago de la prima a la voluntad del asegurador,
toda vez que esta se producirifa a partir de la fecha en que este enviara el aviso al
tltimo domicilio conocido del tomador.

* Comparar con el inciso segundo del articulo 7 de la Ley 1150 de 2007.
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contrato. Si bien es cierto que el articulo 1071 del Cédigo
de Comercio, en virtud del cual se puede revocar unilateral-
mente el contrato de seguro por cualquiera de las partes, es
modificable afavor del tomador, asegurado o beneficiario en
virtud del articulo 1162. Para el caso de los seguros de cum-
plimiento como garantia a contratos estatales, esta norma se
encuentra modificada por una situacién ajena a la voluntad
de las partes y se establece como una prerrogativa legal a fa-
vor de las entidades estatales como aseguradas en el contrato.

Asi, entramos en un conflicto existente entre la verda-
dera existencia de un abuso de posicién contractual y lo
legalmente estipulado como tal enla Ley 1328 de 2009 y el
anexo 01 de la Circular Externa 039 de la Superintenden-
cia Financiera de Colombia. En primer lugar, el articulo
11 de la Ley 1328 contempla cldusulas que son prohibi-
das en contratos de adhesion, sin especificar quién ocupe
el papel de adherente y quién el de predisponente. Dicha
imprecisién intentd ser dirimida en el anexo 01 de la Circu-
lar Externa 039 de 2011 al estipular que “(...) las entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia
deben abstenerse de (...) convenir cliusulas que puedan
afectar el equilibrio de un contrato o den lugar a un abuso
de posicién dominante contractual”,® en adicidn a la con-
sideracidn incluida en el tercer inciso de la misma circular,
donde se establece que el propésito de la misma es la pro-
teccion al consumidor financiero.

> Ver el inciso primero del anexo 01 de la Circular Externa 039 de 2011 de la
Superintendencia Financiera de Colombia, mediante el cual se adiciona el numeral
10 de la Circular Basica 007 de 1996.
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Por ende, al tenerse al consumidor financiero como
la persona distinta de la entidad vigilada por la Superin-
tendencia Financiera de Colombia, es esta tltima a quien
corresponde abstenerse de celebrar en contratos de adhe-
sién cldusulas en las que se perjudique a su contraparte o
cualquier tercero, en calidad de usuario, en desarrollo de
lo estipulado para ello en la normativa ya sefialada.

Por ello, para la adecuada interpretacién normativa,
debemos acudir a la definicidn del consumidor financiero
contenida en la Ley 1328 de 2009 en su articulo 2, donde es-
te es definido como todo usuario, cliente o cliente potencial
deunaentidad vigilada por la Superintendencia Financiera de
Colombia.® A nuestro parecer, la definicién de consumidor
financiero, como el syjeto protegido mediante la prohibicién
de cldusulas abusivas, incluye de forma clara a las mismas
entidades estatales que gozan de las prerrogativas de deter-
minar el contenido del contrato de seguro de cumplimiento
de un contrato estatal, sea en calidad de cliente, usuario o
cliente potencial. Es decir, la ley protege de abuso de posi-
ci6n dominante a quien ostenta dicha posicién, en adicién
a todas las prerrogativas que de su naturaleza se derivan,
particularmente para el caso de los contratos de seguros en

¢ El literal e) del articulo 2 de la Ley 1328 de 2009 define al consumidor fi-
nanciero en los términos ya sefialados, teniendo en cuenta que el mismo articulo
define cada una de las especies de consumidor financiero de la siguiente forma:
el literal a) define al cliente como “la persona natural o juridica con quien las
entidades vigiladas establecen relaciones de origen legal o contractual, para el
suministro de productos o servicios, en desarrollo de su objeto social”; el literal
b) define al usuario como “la persona natural o juridica quien, sin ser cliente, uti-
liza los servicios de una entidad vigilada”; y el literal c) define al cliente potencial
como “la persona natural o juridica con quien, sin ser cliente, utiliza los servicios
de una entidad vigilada”.
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que la entidad estatal es el asegurado en el contrato de segu-
ro, la posibilidad de unilateralmente decidir la ocurrencia
del siniestro.’

De ahi que consideramos que existe una inconsistencia
de caricter legal, al contemplarse que la personajuridica de
caricter estatal —quien por Ley predispone el contenido
del contrato de seguro celebrado entre el contratista y la
compania de seguros— es la persona en cuyo beneficio se
encuentra la prohibicién de establecer cldusulas abusivas
de parte del asegurador.

De manera que, teniendo en cuenta lo manifestado por
la Corte Constitucional en Sentencia C-909 de 2012, en re-
lacién con las cldusulas abusivas como medio de proteccién
de consumidores,® partiendo de que la misma providencia
manifiesta que la interpretacion de la definicion de consu-
midor financiero en la Ley 1328 de 2009 se debe realizar a
partir de la definicién dada porla Ley 1480 de 2011. A este
respecto, es necesario cuestionarnos si una entidad estatal es
un consumidor financiero de una compaiiia de seguros, si el
ser tomador, asegurado o beneficiario de un seguro se en-
cuentra relacionado intrinsecamente o no con su actividad

7 Comparar con el inciso 4 del articulo 7 de la Ley 1150 de 2007.

8 El productor y el proveedor financiero, por contar habitualmente con mayores co-
nocimientos profesionales y técnicos acerca de los productos o servicios que ofrecen,
se encuentran en condiciones de asimetria frente al consumidor financiero, quien si
bien puede tener un saber especifico, no por ello deja de ser consumidor financiero.
Asi, serfa necesario que el legislador sefiale principios y reglas de informacién y
transparencia (v. gr. prohibicion de cliusulas y practicas abusivas, procedimientos,
sanciones), a efectos de contrarrestar, a partir de la asimetria, las desigualdades que
experimenta la relacién de consumo.

(cursivas fuera del original). Corte Constitucional de Colombia. Sentencia

C-909/12. m. p.: Nilson Pinilla Pinilla.
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econémica. Frente a este punto no profundizaremos en el
presente trabajo, toda vez que consideramos que la posibi-
lidad de abuso de posicién dominante no requiere circuns-
cribirse a una relacién de consumo, como anteriormente
hemos mencionado; no obstante, tal no es la perspectiva
en la legislacidn vigente, por lo que el planteamiento de la
cuestién se torna pertinente.

No solo es el Estado quien puede resultar ejerciendo
una posicién de dominio en una relacién con una asegura-
doraenvirtud de un contrato de seguro. Las entidades ban-
carias deben abrir una licitacién privada para la escogencia
delaaseguradora con quien tomard el seguro de infidelidad
y riesgos financieros; también es factible que una compa-
fifa petrolera determine las condiciones de un contrato de
seguro, teniendo en cuenta que econdmicamente ejerce el
dominio de la relacién contractual, entre otros ejemplos.
En términos generales, no siempre es la aseguradora quien
ejerce una posicion de dominio en las relaciones contrac-
tuales surgidas de la prestacién de los productos financie-
ros por ella ofrecidos.

As{ las cosas, nos referiremos en adelante a los even-
tos en los que existe una posicién dominante de parte de
la compaiiia de seguros, para determinar en qué eventos se
puede efectuar un abuso de su parte. Para ello, debemos
iniciar mencionando que el contrato de seguro no es un
contrato de adhesion.

En materia de seguros, existe un documento que es dis-
tinto del contrato, pero con un caricter vinculante igual o
incluso preferente al contrato mismo: la péliza de seguro.
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El Cédigo de Comercio senala que la p6liza es un do-
cumento contentivo del contrato de seguro, el cual cum-
ple con una finalidad probatoria del mismo.? El Dr. Efrén
Ossa la define como “El documento principal en el nego-
cio de seguros, el que regula las obligaciones y derechos
de las partes y enmarca la accién del beneficiario en la re-
lacién contractual”.1°

Si bien la péliza cumple con la finalidad de probar la
existencia del contrato de seguro, en ella se encuentran dis-
posiciones contractuales particulares preferentes a las con-
tenidas en las condiciones generales del respectivo contrato.
Elarticulo 1047, en su numeral 11, determina que enla p6-
liza se deben encontrar expresadas “las demds condiciones
particulares que acuerden los contratantes”, en adicién a
los elementos particulares mencionados en los numerales
previos al sefialado.

Encontramos, entonces, que el contrato de seguro es
un contrato de condiciones generales, no enteramente de
adhesién, por lo que no en todas las estipulaciones que
conforman el contrato se puede generar abuso de posicién
dominante. En efecto, la péliza contempla estipulaciones
propias del negocio particular, atendiendo a los intereses y
la voluntad de ambas partes en el contrato. Asi, puede que
existan discrepancias entre el contenido de la péliza y el

? Comparar con el articulo 1046 del Cédigo de Comercio.

10 Ver Ossa, Efrén. Tratado elemental de seguros. Segunda ed. Ediciones
Lerner, Bogotd, Colombia, 1963.
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contenido de las condiciones generales del contrato, caso
en el que serd preferente lo contenido en ella.!

Las condiciones particulares del negocio son aquellas
que responden a las calidades de los contratantes, a las par-
ticularidades que individualizan las necesidades de las partes
y los intervinientes en el negocio. De esta forma, las con-
diciones particulares del contrato de seguro, contenidas
normalmente en la péliza de seguro, son estipulaciones que,
por lo general, son negociadas por las partes, incluso suge-
ridas por el tomador o el asegurado, por lo que no se puede
afirmar la posibilidad de abuso en ellas, a no ser que se en-
cuentren predispuestas por la aseguradora sin permitirle al
tomador celebrar el contrato sin su aceptacion.

De manera que, para determinar qué cliusulas pue-
den ser abusivas, nos encontramos frente a los elementos
accidentales del contrato de seguros, acordes con la nor-
mativa imperativa que regula este contrato y cuyo pacto y
ejecucidn son, en principio, enteramente validos en nues-
tro ordenamiento juridico.

Tales elementos son aquellos en los que se puede desa-
rrollar un abuso de parte de la aseguradora, al ostentar esta

' Un claro ejemplo del evento mencionado es el seguro de bienes comu-
nes, un producto particularmente disefiado para copropiedades o propiedades
con régimen de propiedad horizontal, en el que se encuentra en las condiciones
generales la cobertura de responsabilidad civil extracontractual. Frente a las
propiedades individuales contenidas en el predio y en la pdliza, se estipula que
son asegurados la copropiedad y las propiedades individuales que la conforman.
Igualmente, el seguro de bienes comunes contempla la cobertura de responsa-
bilidad civil extracontractual cruzada. En este evento, en caso de originarse un
siniestro en lazona comin de la copropiedad, afectando una propiedad individual,
el siniestro se encuentra excluido por las condiciones generales de la péliza, pero
cubierto por la pdliza.
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una posicién dominante y ejercerla. Uno de dichos even-
tos se encuentra sefialado en el articulo 1061 del Cédigo
de Comercio, y no es otro que la garantia en el contrato de
seguro. Las garantias son cargas accesorias que la compa-
fifa de seguros impone al tomador o al asegurado, consis-
tentes en “la promesa de hacer o no determinada cosa, o a
cumplir determinada exigencia, o mediante la cual afirma
o niega la existencia de determinada situacién de hecho”.!2

Existen dos tipos de garantias, en concordancia con lo
establecido en esta norma: las consistentes en la declaracién
delaexistencia de determinada situacién de hecho o las con-
sistentes en la obligacion de hacer o no hacer determinada
cosa. Dicha diferenciacién cobra importancia al existir dis-
tintas consecuencias juridicas para cada una de ellas, siendo
la anulabilidad del contrato la consecuencia de la garantia
consistente en declarar la existencia o no de una situacién
de hecho, y la terminacién del contrato la consecuencia de
la garantia consistente en la obligacién de hacer o no deter-
minada cosa, de cumplir con determinada exigencia.

En ambos casos, la garantia es un elemento accidental
del contrato de seguro, por lo que es posible que el asegura-
dor ejerzaun abuso de posicién dominante al predisponerla.

Las garantias tienen que encontrarse relacionadas con
el elemento esencial del contrato de seguro indicado en el
numeral segundo del articulo 1045 del Cédigo de Comer-
cio: el riesgo asegurable.!> Ahora bien, dicha relacién puede

12 Ver articulo 1061 del Cédigo de Comercio.

13 La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia 191 de 2002, manifiesta que
una caracteristica de las garantias es guardar relacién con el riesgo asumido por
el asegurador.
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ser sustancial o no, segtin la garantia constituya un presu-
puesto determinante o no en la asuncién del riesgo por par-
te del asegurador. Es importante aclarar que una garantia
consistente en la declaracién de una situacién factica, pre-
via a la celebracién del contrato de seguro, es un fenéme-
no distinto de la declaracién del tomador sobre el estado
del riesgo, contemplada en el articulo 1058 del Cédigo de
Comercio, en el sentido en que la declaracion sobre el es-
tado del riesgo se refiere a los hechos o circunstancias que
necesariamente sean determinantes en él.

El abuso que puede constituir el asegurador al predis-
poner una garantia no consiste en establecer una garantia
gravosa para el tomador o asegurado, ni en que esta garan-
tia sea 0 no determinante en el estado del riesgo asegurado.
En términos de la Corte Suprema de Justicia:

Sea 0 no sustancial, en los términos ya resefiados, de-
be tener o guardar —alguna— relacién con el riesgo,
esto es, con el suceso incierto que no depende exclu-
sivamente de la voluntad del tomador, asegurado o
beneficiario (art. 1054 C. de Co), que es asumido por
el asegurador, a voces del articulo 1.037 del estatuto
mercantil, puesto que de lo contrario, ello se presta-
ria para la incubacién de abusos y conflictos que, al
unisono, eclipsarfan la teleologia bienhechora de la

institucion del seguro.'

14 Comparar con la Sentencia 191 de 2002, Corte Suprema de Justicia.
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Es abusiva la cliusula que predisponga el asegurador, en
ejercicio de su posicién dominante contractual, en la que se
obligue al tomador o asegurado a cumplir con una exigen-
cia 0 a afirmar o negar la existencia de una situacion fictica,
siempre y cuando dicha promesa no encuentre relacion al-
guna con el estado de riesgo, independientemente de la tras-
cendencia que esta tenga en éL.°

De otra parte, se puede constituir abuso de parte del
asegurador mediante el establecimiento de cldusulas que
contemplen consecuencias mas gravosas para el tomador,
asegurado o beneficiario de las que las normas no impera-
tivas contemplan para determinados eventos en la celebra-
cién y ejecucion del contrato de seguro.

Por ejemplo, existe una obligacién en cabeza del ase-
gurado consistente en declarar la coexistencia de seguros
respecto del bien asegurado, indicando el asegurador y el
valor asegurado de dichos seguros, al dar el aviso de la ocu-
rrencia del siniestro. La consecuencia del incumplimiento
malicioso a dicha obligacién, contemplada por el Cédi-
go de Comercio, es la pérdida del derecho a la prestacién
asegurada.'® El evento en que el asegurador establezca con-
tractualmente dicha consecuencia para el incumplimiento
detal obligacién, independientemente de la existencia o no de
maliciade parte del asegurado, generauna carga en cabeza del
asegurado injustificada, contrariando el principio de buena

15 “Y es que ciertamente no puede concebirse en el contrato de seguro, i
toto, una desconexién plena o absoluta entre la garantia y el riesgo, pues aquella
puede ser o determinante en la asuncion de aquel por parte del asegurador o
bien servir para el mantenimiento cabal del equilibrio técnico, a la par que de la
ecuacién: riesgo-prima”. Ver ibidem.

16 Comparar con el articulo 1076 del Cédigo de Comercio.
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fey constituyendo un abuso. Igualmente ocurrirfa en el caso
en que el asegurador establezca consecuencias més gravosas
que la legalmente estipulada, como seria una retencién de
primas no devengadas a titulo de pena.

Asimismo, es posible que en un seguro de dafios sobre
un conjunto de bienes se entiendan excluidos bienes que
no se hayan individualizado en el contrato de seguro, sin
que sean anilogos a alhajas, cuadros de familia, coleccio-
nes u objetos de arte, toda vez que para dicho tipo de con-
tratos se entiende que los bienes muebles constitutivos del
menaje de una casa pueden ser asegurados sin necesidad de
designarse especificamente en el contrato.!”

De otra parte, el deducible es una porcién del riesgo
que se mantiene en cabeza del asegurado, lo que genera, en
principio, la inasegurabilidad del mismo. El celebrar otro
contrato de seguro para cubrir la porcion del riesgo que
permanece en cabeza del asegurado en el contrato original
genera la terminacién de este, en concordancia con lo es-
tablecido en el articulo 1103 del Cédigo de Comercio, ra-
z6n por la cual considerariamos que la imposiciéon de una
consecuencia més perjudicial para el asegurado o la esti-
pulacién de sanciones adicionales seria un abuso de parte
del asegurador.

Es menester precisar que para los eventos anteriormen-
te sefialados —como eventos en los que se constituye un
abuso de parte del asegurador — se parte del supuesto del
cumplimiento de los requisitos y los elementos que pre-
viamente hemos sefialado para que dicho abuso se pueda
constituir, de manera que existe la posibilidad de que en

17 Comparar con el articulo 1085 del Cédigo de Comercio.
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ciertos casos particulares dichas cldusulas no constituyan
abuso alguno.

Ahorabien, la cliusula que limita los medios probato-
rios del adherente ha sido considerada como una cldusula
abusiva en nuestra legislacion, afirmacién frente ala cual no
existe objecion alguna de nuestra parte. No obstante, en el
contrato de seguro consideramos que de limitarse los me-
dios de prueba en ejercicio abusivo de posicién dominan-
te contractual no se incurrirfa en abuso, sino en ilegalidad
por violar normas imperativas para el contrato de seguro.

Existen dos eventos que interesan al tomador, asegu-
rado o beneficiario probar: la existencia del contrato de
seguro y la realizacién del riesgo asegurado o el siniestro.
Respecto del primero, el articulo 1046 del Cédigo de Co-
mercio establece que el contrato de seguro se puede probar
por confesién o por escrito, de manera que la limitacién
probatoriarespecto de la existencia del contrato se encuen-
tra establecida de forma legal y el asegurador ha de cefiirse
a ella, asi como el asegurado.

El segundo evento que interesa probar al asegurado o
beneficiario es el siniestro, respecto del cual el Cédigo de
Comercio establece en su articulo 1077 que este debe pro-
bar tanto la ocurrencia del siniestro como la cuantia del
mismo: realizar la reclamacion formal ante el asegurador.
Es importante mencionar dos eventos particulares respec-
to de la reclamacién que ha de efectuar el beneficiario: en
el seguro de responsabilidad civil se debe acreditar la res-
ponsabilidad en cabeza del asegurado de los dafios sufridos
por el reclamante. Sin embargo, aunque consideramos que
al ser este el riesgo trasladado al asegurador —mediante el
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contrato de seguro de responsabilidad civil— acreditar la
responsabilidad del asegurado no es otra cosa que acredi-
tar la misma ocurrencia del siniestro o riesgo asegurado.
De otra parte, en el seguro de vida, el valor indemnizable
es siempre el valor asegurado, al carecer dicho seguro de
cardcter indemnizatorio, de manera que el beneficiario so-
lo ha de probar la ocurrencia del siniestro.

Entodo caso, larealizacion del riesgo es un evento cuya
ocurrenciay cuantia pueden ser probadas a través de cual-
quier medio probatorio, en atencién a lo establecido en el
numeral 3 del articulo 100 del Estatuto Orgdnico del Siste-
ma Financiero, siendo dicha disposicién tan imperante en
nuestro ordenamiento que su incumplimiento genera una
sancidn significativamente gravosa para el asegurador. De
esta manera, la limitacién probatoria como cldusula abusi-
va, contemplada en el anexo de la Circular Externa 039 de
2011 proferida por la Superintendencia Financiera de Co-
lombia, no es aplicable al contrato de seguro, toda vez que
de maneraimperativa yase ha efectuado dicha prohibicién.
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Conclusiones

El contrato de seguro, teniendo una significativa cantidad de
particularidades, no deja de ser un contrato que responde a
los principios generales del derecho ni cuyo desarrollo juri-
dico dista del de los demds contratos mercantiles.! Por ello,
el régimen de cldusulas abusivas al que este contrato deba
cefiirse ha de ser acorde con el régimen aplicable a todos los
demds contratos, al ser un régimen que protege a una parte
contractual por ser adherente o parte débil, no un régimen
que protege a una parte contractual por denominarse asegu-
rado, cuentacorrentista, transportador, cliente o proveedor.

Asimismo, el régimen de cldusulas abusivas ha de apli-
car de forma uniforme a todos los contratos en los que se
ejerza una posiciéon de dominio. Igualmente, los principios
rectores del derecho han de aplicarse a dicho régimen enla
misma forma en que lo hacen en cualquier otra normativa.

!'Si miramos con detenimiento toda la regulacion positiva del Cédigo de Comercio en
materia de contrato de seguro, veremos que de una u otra manera siempre las normas
especificas referentes al contrato de seguro que consagran la nulidad del contrato ante
determinadas circunstancias, sea absoluta o relativa, la consagran ante manifestacio-
nes de cualquiera de estas causas generales, con sujecion a una regulacion especial,
y fundamentalmente en presencia de vicios de la voluntad (para la nulidad relativa)
o de violacién de normas prohibitivas (para la nulidad absoluta).

Ver ORDORNEZ, Andrés E. Las obligaciones y cargas de las partes en el con-

trato de seguro y la inoperancia del contrato de seguro. Editorial Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, Colombia, 2004. Pig. 137.
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En este orden de ideas, las clausulas abusivas —como
manifestacion del abuso de la posicién dominante contrac-
tual — deben regularse acorde a su naturaleza, partiendo
del supuesto de que se encuentran en una esfera contrac-
tual cuyas particularidades varian con cada contratante, al
regirse la contratacién privada por la libertad econémica,
el desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad
privada. La necesidad de un régimen de cldusulas abusivas
que respondaala realidad casuistica del mundo de los con-
tratos exige una consecuencia juridica mediante la cual se
atienda a las particularidades de cada contrato, de sus par-
tes, de su contexto, de la existencia real de un abuso en la
cldusula acusada: la anulabilidad de la cldusula.

En el presente trabajo hemos expuesto como en dis-
tintas legislaciones se ha asumido juridicamente la anula-
bilidad o nulidad relativa de la cldusula que se considere
abusiva, incluyendo parcialmente la legislacién colombia-
na, por ser dicha nulidad la consecuencia que se deriva de
la imposicién unilateral de una cldusula abusiva (la fuerza
como vicio de la voluntad). No obstante, tal es solo nues-
tra posicidn frente a un punto en el que atin no se logra un
acuerdo, por lo que se encuentra a nivel mundial toda suer-
te de perspectivas, consideraciones y regimenes.

De igual manera, han sido explicados los motivos a
partir de los cuales se ha determinado defender la anulabi-
lidad de las cldusulas cuando constituyen abuso de posi-
ci6n de dominio —en contraposicién a la ineficacia como
consecuencia del abuso contractual —, asi como el ambito
de aplicacién y los requisitos y elementos que han de ser
tenidos en cuenta para la determinacidn de la existencia de
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un abuso en una estipulacién contractual, con gran énfasis
en el contrato de seguro y en atencidn a las particularida-
des que la legislacidn relativa a este presenta.

Asi las cosas, podemos concluir que no existe certeza
respecto de lo que es una cldusula abusiva, dado que en el
mundo, incluso dentro de nuestra propia legislacion, exis-
te toda suerte de definiciones, regimenes y consecuencias.
No obstante, hemos procurado asumir una postura que
se encuentre acorde con el ordenamiento juridico colom-
biano, en la que se encuentran la naturaleza, los elemen-
tos y las consecuencias juridicas de una clausula abusiva
en concordancia con los principios rectores del derecho
y las particularidades de las pricticas comerciales que dan
lugar a la existencia de regulacién y prohibicidn del abuso
dela posicion de dominio en un campo contractual, prin-
cipalmente en el sector econdmico de los seguros.
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